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EDITORIAL

hers lecteurs,Notre pays va

mal. Il va si mal que nous

n‘avons pas eu le moyen
de tenir notre engagement vis a vis
de vous, de vous servir en vous
mettant a disposition la Revue
« Jurifis Info » qui n’a pu vous
parvenir bimestriellement.

D’ailleurs, sans vos soutiens et
encouragements, de plus en plus nombreux, nous n’aurions pas
pu poursuivre et terminer cette édition, spéciale de la revue, en
méme temps que c’est I’occasion pour nous de vous exprimer
nos sincéres remerciements, notre volonté ardente et notre totale
disponibilité a poursuivre sur ce chemin de vous informer, de
communiquer au sujet du droit et de sa pratique dans notre
contient.

La tache que nous nous sommes assignés est loin d’étre aisée.
Pour autant, nous avons la conviction que c’est ensemble que
nous y arriverons ou pas. L'équipe d’animation reste une fois de
plus, a votre entiere disposition et vous remercie d’ores et déja
pour tous les travaux que vous pourriez lui soumettre. Elle vous
garantie de leur publication apres validation bien évidemment
du Comité scientifique.

Dans ce nouveau numéro, Jurifis Infos tente de faire le point sur
la double crise malienne (sociale et institutionnelle) a travers
quelques propos prononcés a 'occasion de diverses prises de
paroles sur le sujet tant au Mali qu’a I’étranger.

Ces propos restitués sous forme d’interview réalisée par les soins
de I'équipe, permet une fois encore de se faire une opinion sur
la situation du Mali, en méme temps qu’il est proposé quelques
pistes de sortie de crise.

La Revue a abordé a votre demande, la problématique
pertinente de I'autonomie institutionnelle et procédurale des
Etats-parties face a I'application des Actes Uniformes du droit
OHADA. La question posée était de savoir s'il était possible
d’envisager une harmonisation des regles de procédure des
Etats-parties dans le but de tendre vers un modele de proces
O.HAD.A?

Notre Collaborateur externe, Dr Bakary DIALLO, Avocat affirme
a ce sujet que « le principe d’une régle uniforme vaut sans
doute au stade de son édiction, mais il peut considérablement
céder du terrain lorsque, le principe de lautonomie aidant,
la mise en ceuvre de cette régle devient « nationale » en la
forme. Or, du fait de la prégnance des regles de procédure
propres a chaque Etat-partie, du fait par ailleurs du risque
de diversité de ces régles, sl y a une mise en ceuvre
formellement nationale du droit O.H.A.D.A, il y a aussi, ipso
facto, pluralité des formes applicables. Et, fatalement,
lédifice commun peut s’écrouler. Pour cette raison, le droit
O.H.A.DA se trouve inévitablement dépendant, voire a la
merci des régles nationales. »
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Sur tout autre plan, nous nous sommes intéressés a |’Acte
uniforme sur les procédures collectives et d’apurement du
passif, notamment sur les cas possibles de détournement des
procédures, plus spécifiquement dans la mise en ceuvre de la
mesure de suspension des poursuites individuelles (SPI) en cas
de reglement préventif en OHADA.

A ce sujet, nous avons estimé que « la SPI dans le cadre du
réglement préventif a tout simplement fait la preuve de son
inefficacité. ». De notre point de vue, pour «un débiteur aux
abois par exemple, la mesure de SPI constitue naturellement
une « bouée de sauvetage » mais aussi et surtout, une
occasion redoutable de jouer «la montre », le «temps » et
lusure. Certains débiteurs spéculent ainsi sur la lassitude qui
finira par gagner le créancier pour lui extorquer une
« transaction dangereuse » aux engagements fort
« déséquilibrés » et « léonins ». Pour nous enfin, « la SPI dans
le cadre du reglement préventif a tout simplement fait la
preuve de son inefficacité. »

La sortie de ce nouveau numéro est également I'occasion pour
nous de revenir sur la place et le réle de |’Avocat africain face
aux mutations de notre droit des affaires.

Dans cette opinion, Dr Bérenger MEUKE et moi méme nous
sommes avancés pour indiquer que « face a la pression d'une
demande de droit des affaires, toujours plus exigeante, a la
multiplicité et a la complexité des sources du droit des
affaires, a la multiplicité des Actes Uniformes issues du droit
OHADA, a un exercice plus délicat et plus contraignant,
lavocat africain est plus que jamais confronté au défi de
lexcellence, a limpératif de performance, sous peine détre
en déphasage total avec le nouvel environnement juridico-
économique qui se met en place. »

Toujours dans cette édition spéciale, Me Oumar BANE a analysé
les conditions de la responsabilité du tiers dans les procédures
collectives de 'OHADA et Dr Bérenger MEUKE a levé un coin
du voile sur le nouveau Code des Investissements du Mali qui
concrétise une politique nouvelle, « orientative », sélective et
incitative a I'investissement.

Enfin, dans le but de mieux servir, I'équipe d’animation a
souhaité vous donner la parole dans une nouvelle rubrique
intitulée « Jurifis Info se laisser conter ». Cette rubrique
accueillera vos opinions, appréciations et jugements, positifs ou
négatifs sur notre travail, dans le cadre de cette revue. Vos points
de vue vont nous permettre de nous améliorer et d’améliorer
de facon plus concrete le contenu de la revue, le choix des
thémes traités, le support de publication, la forme de la revue.

Bonne lecture

Pour recevoir la Revue Jurifis Info par e-mail,
écrivez a :

jurifisinfo@jurifis.com ou bme@jurifis.com
Consultez la Revue en ligne : www.jurifis.com



JFC : Huit mois apres le coup
d’état militaire survenu au Mali
en mars dernier, quel bilan pou-
vez faire de la situation qui pré-
vaut actuellement au Mali?

Mamadou I. KONATE : Huit mois
apres cet événement malheureux, on a
toujours I'impression, vu de si loin, que
les choses tournent en rond au point
que I'on donne I'impression a ceux-la
qui suivent de si loin I'actualité de
notre pays, que nous ne sommes pas
encore sortis du tourbillon. Il faut se
rappeler que le Mali a dés le lendemain
du coup de force, fait face aux nom-
breuses déclaration et prises de posi-
tion, rappelant a la junte militaire,
I'impossibilité pour elle de se maintenir
plus longtemps sur la scene politico-
institutionnelle. Pendant ce temps, les
régions tombaient les unes apres les au-
tres au nord du Mali, laissant une large
place a la terreur et au trafic de la
drogue. S’y est ajouté la charia et sa
compréhension la plus ignoble.

Tout cela a permis de rappeler de ma-
niére constante et sans ambages, le
principe de la condamnation absolu de
la prise du pouvoir par la force et au-
trement que par les urnes. Le Protocole
CEDEAO sur la « Bonne gouvernance »

trouve toute sa place dans la situation
du Mali. Ce texte a donné un parfait
cadre a l'intervention et a la forte im-
plication de la communauté des Chefs
d’Etat de la CEDEAO et du médiateur
désigné, le Président Blaise COM-
PAORE du Burkina Faso, pays voisin du
Mali avec lequel nous avons une
longue histoire dans le reglement de la
crise malienne. Des condamnations les
plus virulentes, a I’agression insuppor-
table du
TRAORE, assurant a I'époque I'intérim

Président Dioncounda
du pouvoir présidentiel, jusqu’aux
phases les plus récentes, notre pays a
donné et continue encore a donner une
pale image de lui méme et de son peu-
ple pourtant capable de génie par ail-
leurs.

Toutes ces difficultés s’expliquent par
le fait que les acteurs sont totalement
opposés sur le seul dessein de sauve-
garder qui des prébendes et des privi-
leges de pouvoirs, qui des pouvoirs et
des postions qui ne se justifient aucu-
nement. De méme que les acteurs se
refusent de maniere obstinée a rendre
des comptes quant a leur participation
au systeme démocratique installé des le
lendemain du renversement du régime
du Général Moussa TRAORE ; s’expli-
quer sur le processus suivant lequel ce
systeme démocratique a été mené et
conduit ; donner leur appréciation sur
les conditions de I'élection durant les
scrutins ouverts ; analyser le style de
gouvernance en général, plus spécifi-
quement le consensus a la ATT qui a
lancé I'idée reprise au bond par quasi-
ment tous « Retrouvons ce qui nous
unit » alors méme que le pays s’est ef-
fondré, le peuple déchiré et le territoire
disloqué, laissant le Mali au plan insti-
tutionnel comme dans I’abime.
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Tout cela donne une impression de
grand amateurisme au plus haut som-
met, ce qui a fait dire a certains, de ma-
niére tres malhabile et maladroite, que
notre pays souffrait d’'un manque criard
de leadership.

A coté de la question sécuritaire au
nord du Mali, notre pays vit au sud une
autre crise, plus que institutionnelle, de
[égitimité. Plus aucune autorité ne peut
se réclamer du peuple qui a cessé de
parler depuis fort longtemps. Une dé-
fection fort regrettable de ce peuple
face a la chose publique est aussi a
I'origine du désastre actuel. Le tableau
est assez sombre et nous sommes ré-
duits a tourner dans ce grand pays de-
venu subitement petit, en quéte de la
pitance dans un territoire et un pays, re-
baptisé « tanyinibogou ».

JFC : Que pensez vous de I’'envoi
des troupes militaires au Mali
pour combattre les rebelles ar-
mées du Nord?

Mamadou I. KONATE : Face au dan-
ger qui s'étend tous les jours, nous
n’avons plus d’autres choix que de ten-
dre la main. Peu importe celui qui vien-
dra au secours, pourvu qu’il soit
capable de nous tirer d’affaire. Cela
s’appelle en termes plus feutré, la soli-
darité africaine. La CEDEAO assure le
lead de ce dossier. Pour Iinstant, elle a
du mal a monter le plus convenable-
ment son dossier qui a déja été retoqué
par-devant le Conseil de sécurité des
Nations unies. Espérons que tout cela
va étre suffisamment repris en main
avec 'entrée aux cotés du Mali et de la
CEDEAO d’un membre permanent du
conseil de sécurité, la France et son
Président, Francois HOLLANDE. C’est
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dommage que les questions d’inten-
dance se posent encore a savoir si les
forces africaines ou d’autres devraient
stationner ou non a Bamako. Il faut
simplement rappeler que le fait généra-
teur de cette intervention est I’'occupa-
tion des régions nord du Mali. Pourvu
que ces forces soient le plus pres de la
bas pour vite les libérer et que les po-
pulations retrouvent leur quiétude et
vaquent a leurs occupations. Pour ma
part, plus aucun dialogue n’est possi-
ble. Quiconque s’y cramponnera devra
payer le prix des exactions dont les po-
pulations du nord du Mali sont I'objet
entre des mains et des pieds coupés,
des corps lapidés, des coups de fouets,
rien qui ne se justifie si ce n’est dans
une interprétation tres ignorante de I'is-
lam, notre religion a nombre d’entre
nous.

JFC : Quelles solutions concretes
préconisez vous pour sortir le
Mali de la double crise sociale et
institutionnelle qui la secoue?

Mamadou 1. KONATE : Je pense que
le Mali et les maliens devraient se ré-
concilier, du moins, durant ces phases
délicates. Il estimportant d’étre ensem-
ble, dans le cadre des institutions de la
transition, pour mener a bien cet objec-
tif de remettre le pays dans le sens du
droit, de la république dans un
contexte de démocratie rénové et
adapté.

Aminata Dramane TRAORE rappelait
fort a propos que cette phase de transi-
tion ne doit pas consister au seul retour
a un ordre constitutionnel, mais en une
rétrospection assez complete du pays,
de la nation dans toute sa physionomie.
C’est aussi la un exercice auquel de-
vrait s’adonner des intellectuels ma-
liens, les traditionnels et les
connaisseurs de ces questions. Je m’in-
terroge sur le cadre, est ce qu’une
conférence nationale est le meilleur
cadre pour ce faire ?
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JFC : Quelles peuvent étre les im-
plications juridiques d’une telle
crise?

Mamadou I. KONATE : Au plan juri-
dique, c’est I'occasion de mettre |'Etat
et ses institutions totalement a nu. Il
s’agit de rebatir un nouveau cadre juri-
dico-institutionnel pour notre pays, sor-
tir ainsi du mimétisme qui a toujours
guidé nos pas dans ce domaine. Mal-
heureusement, la révision constitution-
nelle entreprise par I'ancien Président
Amadou Toumani TOURE devrait servir
de meilleur cadre plutét que d’intro-
duire les langues nationales comme
langues officielles ou méme les allu-
sions a la charte du mandé sans aucun
objectif précis autre que démagogique
ou encore l'institution d’un Sénat dans
un contexte difficile et sans réelle uti-
lité. Ceux-la qui ont conduit les travaux
de cette réforme, notamment durant sa
phase parlementaire ne devrait sans
doute pas manquer de fierté.

JFC : Quel role devrait, selon
vous, jouer la CEDEAO face a une
crise comme celle que connait le
Mali ?

Mamadou I. KONATE : La CEDEAO
devrait veiller a faire jouer les principes
absolus en matiere de démocratie, de
gouvernance et assister un pays mem-
bre en « crise » a se tirer d’affaire. Le
Mali est victime de ses propres incapa-
cités, de ses défaillances et de son pro-
pre laisser aller. Tout cela s’est déroulé
au vu et au su de tous, y compris de la
CEDEAO qui, malheureusement ne dis-
pose ni de moyens ni d’instruments lui
permettant d’agir en amont. Il est fort
dommage que cette institution n’inter-
vienne qu’en aval, souvent sur la défen-
sive, partisane, et trés en retard de
I’évolution des choses.

JFC : Quelle est votre opinion sur
la grave violation des droits hu-

mains au Nord du Mali?

Mamadou I. KONATE : Jusque la
nous avons assisté a la lecture de com-
muniqués émanant d’institutions du
gouvernement du Mali ou d’autres or-
ganisations, généralement de défense
des droits de I’'homme. Nul ne peut res-
ter loin de cette situation et sans réagir.
Plus que des communiqués, I'attitude
des rebelles au nord du Mali ne s’assi-
mile a rien d’autres qu’a des crimes
odieux, graves et justiciables de la Cour
Pénale Internationale. Au de la du gou-
vernement du Mali, les uns et les autres
devraient plus s’impliquer dans la re-
cherche de preuves en vue de la consti-
tution de dossiers futurs. Il faut que
toutes ces personnes qui se rendent
coupables de tels agissements soient
identifiées et identifiables. Que des
preuves soient réunies, notamment par
tous ceux-la qui sont des victimes en
vie et qui ont pu s’échapper. Il est im-
portant de penser et de se préparer
pour des proces a venir et dans un des-
sein pédagogique.

JFC : Quel est I'état actuel de
I’économie malienne?

Mamadou I. KONATE : Des secteurs
entiers de I’économie nationale sont
inexistants aujourd’hui. Le tourisme, les
loisirs, le transport, I’hotellerie et la res-
tauration sont fortement touchés par
cette crise dont on ne peut prédire 'is-
sue. L'Etat, collecteur d'impdts doit étre
plus présent aux cotés de ces secteurs
pour mieux appréhender leurs difficul-
tés en vue de les résorber. Cette crise a
mis a nu la faible présence des acteurs
économiques maliens en dehors du ter-
ritoire national. Ceci est une grosse dé-
faillance qu’il faudra corriger. Une telle
présence aurait sans doute donner plus
d’élan pour mener et poursuivre des
actions de plus grande envergure sur un
territoire non plus national, mais com-
munautaire.



JFC : Peut-on toujours continuer
a investir au Mali dans une telle
situation?

Mamadou I. KONATE : Bien évi-

demment, oui pour les plus téméraires.
Il'y en a bien qui ne se sente bien qu’en
période de crise et de trouble. Mais le
mieux est d’investir dans un pays
apaisé et calme. Le retour sur investis-
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sement est nettement plus perceptible
dans un tel contexte. Engageons nous
dans les actions susceptibles de rame-
ner la paix pour le retour des investis-
seurs.

LIBRES PROPOS SUR I'USAGE DU
FRANCAIS COMME LANGUE JURIDIQUE
EN AFRIQUE NOIRE...

Bakary DIALLO
Docteur en Droit des Affaires

Avocat au Barreau de Paris

u 12 au 14 octobre 2012 s’est

déroulé a Kinshasa en Répu-

blique Démocratique du
Congo (RDC), le XIVe sommet de la
Francophonie qui réunit pas moins de
soixante-quinze pays ayant, selon I’ex-
pression consacrée, « le francais en
partage ». Si au plan politique I"enjeu
de ce sommet, instance supréme de
I'organisation, est connu, cet événe-
ment est surtout I'occasion de livrer
une réflexion originale sur |'usage de la

langue frangaise en Afrique noire fran-
cophone en tant que langue de droit et
d’instrument de communication judi-

ciaire.

Le francais et le droit comme hé-
ritages de la France coloniale..

La langue juridique frangaise s’est im-
plantée en méme temps que le droit en
Afrique noire francophone, c’est a dire
graduellement, selon des besoins spé-
cifiques. Cette implantation est le résul-
tat d’un long processus, multiséculaire
d’expansion et d’hégémonie de la
France.

Les Etats de I’Afrique francophone res-
tent profondément marqués par leur
histoire |égislative, elle méme dominée
par le principe de la « spécialité légis-
lative ». Ce principe a une origine qui
remonte a I’Ancien Régime'. En effet, a
cette époque : « Les colonies étaient
faites pour la Métropole »*.

Concretement les ordonnances royales
n’étaient applicables dans les colonies
que si le roi en avait expressément dé-
cidé et si le gouvernement, et a partir
de 1787, les assemblées coloniales

avaient accepté de les enregistrer.
P. Lampué avait a ce principe de spé-
cialité législative la définition suivante:

« un principe selon lequel les lois ne
saisissent les territoires d outre mer
que si elles ont été faites précisément
en vue de les régir ou si elles leur ont
été étendues par une disposition spé-
ciale contenue soit dans la loi elle-
méme, soit dans un décret... »*.

Ce principe de spécialité législative a
continué a régir les colonies africaines*
malgré tous les avatars de régimes subis
par la Métropole. Il a recu des consé-
crations jurisprudentielles, par des ar-
réts de la Cour de cassation francaise
qui ne laissent pas de doute quant a
leur portée.

En 1959°, (c’est-a-dire pratiquement a
la veille de la décolonisation), la Cour
de cassation frangaise a jugé coup sur

coup que : « la loi francgaise,
lorsqu’elle ne renferme aucune dispo-
sition la déclarant applicable audit
territoire ne peut y étre exécutoire
que par un acte spécial de promulga-
tion » puis « Uapplication a un terri-
toire d’Outre-mer d’un texte légal ne
peut résulter que d’'une disposition lé-
gislative expresse ».

1 Ce principe a été exactement consacré par les dispositions du Sénatus- Consulte du 3 mai 1854.

2V. C. LUSSAN, Législation de sociétés dans les territoires d’'Outre- mer et dans les territoires associés (AOF. AEF- Madagascar — Togo- Cameroun),
1953.20. F. LUCHAIRE, Manuel de droit d’outre- mer, Paris, 1949 ; Quelles sont les lois applicables de plein droit ? D, 1950.135.

3 P. LAMPUE, Les lois applicables dans les territoires d'outre- mer, Penant 1950, p. 1.

4 P F GONIDEC, Droit d’outre mer, Paris, Montchrestien, t 1. 1959.

5 Bull. civ. 1959, n ° 4, p. 3 (P .G. Yaoundé ¢/ Fende) ; et Bull.Civ.1959, n°3, p.2 (P.G Yaoundé ¢/ Malika).
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Fideéle a sa politique assimilationniste,
la France a ainsi imposé ses lois et ses
reglements graduellement, au compte
gouttes, dans sa langue nationale sans
se préoccuper des difficultés de récep-
tion d’un tel droit par les populations
locales qui vivent avec leurs cultures
endogenes. La France multipliait méme
les interdictions frappant les « parlers
locaux ».

En 1924 par exemple, le gouverneur
général de I’Afrique Occidentale Fran-
caise (AOF), a, dans un arrété, réaffirmé
la politique linguistique de la France en

ces termes : « La langue francaise est
la seule qui doive nous occuper et que
nous ayons a propager. Cette diffu-
sion du francais est une nécessité. Nos
lois et reglements sont diffusés en
francais ». « C’est en francais que les
Jjugements des tribunaux sont rendus.
L’indigéne n’est admis a présenter ses

requétes qu'en francais ». °©

A cet arrété, il faut ajouter cette autre
circulaire dans laquelle était affirmée
que : « Le frangais doit étre imposé au
plus grand nombre d’indigénes et ser-
vir de langue véhiculaire dans toute
létendue de louest africain fran-

cais »’.

On ne peut cependant pas dire que
cette politique et la philosophie d’assi-
milation par I'imposition de la langue
étrangere qui la sous-tendait aient fonc-
tionné de maniére satisfaisante. La rai-
son principale de cet échec tient au fait
que le pouvoir colonial n"avait accepté
d’ouvrir la voie de I'instruction qu’a un
nombre tres limité d’éléves indigeénes,
au demeurant soigneusement cooptés.

Cela a été ainsi le cas du moins
jusqu’en 19448,

Rétrospectivement, il est difficile de
comprendre cette logique de schizo-
phrénie politique et culturelle.

Du reste, les populations autochtones
avaient de leur coté fait plus ou moins
montre de résistance en manifestant
leur réel attachement a leurs valeurs et
cultures endogenes et en mettant en
avant leurs langues maternelles et ver-
naculaires au détriment de la langue
frangaise qui leur était imposée.

Paradoxalement, dans le méme temps,
les missionnaires avaient, eux, fait le
choix inverse en décidant d’évangéliser
ces mémes populations autochtones a
travers leurs langues vernaculaires,
avec un bien meilleur succes nous sem-
ble-t-il.

Le Choix d’une langue « véhicu-
laire » et non « vernaculaire »

C’est tres souvent I'argument de 'unité
nationale et de la nécessité de la conso-
lidation de I'Etat comme entité poli-
tique qui
« constituant africain » postindépen-
dance pour imposer le francais comme
langue officielle.

a été utilisé par le

Des les premieres heures des indépen-
dances, le constat était manifeste le
corps social -I’Etat-nation- n’était
qu’une représentation d’un ensemble
indistinct et confus ayant pour seul pos-
tulat de base: une organisation poli-

tique et une délimitation

administrative. I’Etat africain ne s’est
donc pas « construit », il a été
« donné » et « tracé » sur des bases to-
talement arbitraires.

L’Etat-nation en Afrique n’a pas de sta-
tut ontologique, tant s’en faut.

Dans le continent pendant tres long-
temps, la Nation est apparue comme la
plus vaste approximation empirique
qui soit. En vérité, il était tout simple-
ment impensable pour les autorités afri-
caines nouvellement investies, qu’un
Etat africain moderne digne de ce nom,
parvenu a la conscience de soi, ne pos-
sédat pas une langue officielle congue
comme un véhicule de développement
et comme une langue de communica-
tion avec |’extérieur. Sous cet aspect,
c’est bien, I'idée méme de I'Etat-nation
calqué sur le modele occidental qui a
prévalue et s’est construite comme la
négation de la tour de Babel®.

A défaut d’indépendance née sur un
champ de bataille, ce fut le change-
ment dans la continuité, la succession
pacifique d’Etat a Etat. Pour éviter un
vide juridique, les nouveaux Etats ont
« recueilli » le droit frangais sans la
moindre modification ni adaptation.
C’est le transfert pur et simple des
textes législatifs de I’Etat francais pré-
décesseur a I’Etat africain successeur.
Le principe n’est pas que théorique
puisqu’il est consacré par les diverses
Etats franco-

Constitutions noirs

phones'®.

La législation coloniale passant sous
une autre souveraineté devenait par

6 Arrété de 'AOF, 1. 4. 1924.

7 Circulaire du gouverneur général de CAOF 1. 04. 1924.

8 C’est seulement a partir de la conférence de Brazzaville de 1944 que, grace a l'aide du Fonds d’investissement et de développement économique et so-
cial créé en 1947, que le nombre d’enfants scolarisés connaitra un essor important. Bien que le systéme scolaire demeurdat trés élitiste. Les taux d’ac-
croissement moyens annuels des effectifs scolaires pour 'AOF seront pour la période 1950- 1956 de 10, 3 % pour Uenseignement primaire et de 18, 9 %
pour lenseignement secondaire. Ces mémes taux passeront pour la période 1956- 1962 respectivement a 15, 3 % et 27%.

9 Rien qu’au Cameroun on peut compter prés de 200 langues ou dialectes nationales.
10 La loi constitutionnelle du 3novembre 1960 en Céte d’ITvoire énonce, par exemple, dans son titre XIII intitulé « Dispositions générales et transitoires »,
en son article 76 : « La législation actuellement en vigueur en Cote d’Ivoire reste applicable, sauf intervention des textes nouveaux ». Le méme prin-
cipe est repris par Uarticle 70 de la constitution du Sénégal, la constitution Togolaise en son article 60, la constitution centrafricaine en son article 45.
Cest le méme texte que L'on retrouve au Gabon, au Tchad, au Congo, au Cameroun etc.
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cela méme juridiquement autre; elle est
devenue la législation de I'Etat nou-
veau : IEtat africain.

C’est donc tres naturellement que les
tribunaux ont continué d’appliquer le
droit colonial et de parler la méme
langue juridique que la France, la
« mere patrie ».

C’est ainsi que le code de procédure ci-
vile de 1806 est celui qui est au-
jourd’hui encore en vigueur dans de
nombreux pays d’Afrique noire Franco-
phone. C’est également ainsi qu’avant
I'entrée en vigueur du Traité de
I'OHADA de 1993 de Port Louis qui a
consacré le droit uniforme des affaires
dans I'espace géographique de
I’Afrique noire francophone, le droit
positif dans de nombreux pays africains
en matiere commerciale était encore
constitué par le Code de commerce
francais et des lois modificatives et sub-
France

séquentes intervenues en

jusqu’en 1960.

Méme si, en la matiére, le Sénégal et
quelques rares pays se sont distingués
en élaborant de véritables codes, la
grande majorité des Etats africains sont
restés « scotchés » aux textes hérités de
la colonisation. Si bien que certains ju-
ristes ont pu parler avec justesse me
d’" « une Afrique des
Codes napoléoniens »''.

semble-t-il :

Ainsi dong, il semblait exclu que dans
les premiéres heures de leurs indépen-
dances, les jeunes Etats décolonisés
puissent concevoir un systeme juridi-

quement, économiquement et culturel-
lement indépendant a partir du mo-
ment ou ils ont accepté le postulat de
développement proposé par I’ancien
colonisateur. En conséquence, ils ont
été obligés d’importer tres largement le
droit et de cette nouvelle économie et
de cette autre culture'.

Parmi les raisons de I’emprunt d'un
droit de type occidental et particuliére-
ment frangais, les plus solides et sans
doute les plus immédiates sont les rai-
sons économiques. La dépendance
économique intrinseque des jeunes
Etats africains avec I"ancienne métro-
pole était manifeste. Le besoin de ca-
pitaux étrangers, d’entreprises et de
technologie étrangeres oblige a pro-
mulguer des Codes d’investissement,
de maintenir une législation commer-
ciale et des sociétés, un droit du travail,
voire un droit de la propriété fonciere,
directement inspirés d’un droit connu
porté par une langue-« véhiculaire » et
non « vernaculaire »-pour donner
confiance aux entreprises des pays dé-
veloppés et pour permettre aux tech-
niques de crédit de fonctionner «
normalement ».

Pour la France, la problématique de
I’adoption du frangais comme langue
juridique s’est posée en des termes to-
talement différents.

'adoption du frangais comme langue
du droit répondait naturellement a un
souci légitime de rapprochement et de
I’acces au droit au plus grand nombre
pour plus d’intelligibilité de la norme

juridique. Le législateur frangais a

ACTUALITE

ainsi cherché a faire parler dans « la
langue familiére a tout le monde » ',
au fond de la conscience citoyenne
avec la culture et la langue communé-
ment parlée. En Afrique, I’adoption du
francais comme langue officielle et par-
tant comme langue du droit opére ri-
goureusement  |effet
accentuant le décalage entre les desti-
nataires de la régle de droit et I'expres-
sion de la volonté du législateur.

inverse, en

C’est singulierement cette union intime
du droit et de la langue, cette réson-
nance particuliére avec la conscience
juridique et citoyenne qui font surtout
défaut a I’Afrique dans le domaine ju-
ridique.

ON PARLE LA MEME
LANGUE , MAIS ON NE DOAT
PAS PARLER LE MEME

LANGAGE .

Une langue juridique et judiciaire
inadaptée et inaccessible...

Dans une réflexion sur |'ontologie du
droit, un certain courant de pensée ex-
plique que le droit serait déterminé par
la langue'.

V. Me L. TSHIYOMBO KALONJI, Réflexions sur la capitalisation de l'adhésion prochaine de la République Démocratique du Congo a TOHADA, in

ohada. com. p. 6.

2 Mais en définitive, ce sont les peuples qui font le droit- le vrai droit: celui qui est vécu — que ceux-ci changent difficilement — mais encore plus facile-
ment leurs comportements économiques que leurs comportements sociaux- ceux-ci dégagent des forces de réaction contre les nouveaux modeéles, éco-
nomique et culturel. Certains traits en sont acceptés, d’autres rejetés, d’'autres encore syncrétisés avec des traits des modeles d'origine.

18 H. PEYRE, La royauté et les langues provinciales, Thése, Les Presses Modernes, Paris, 1933.

4 Ce théme a été creusé dans la littérature germanique. V. l'étude remarquable d’Enrique P. Haba, in Arch.phil. , t. 19, p. 257 et s. Etudes en allemand

sur les rapports entre droit et langue ;
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Pour ce courant, c’est la langue qui, en
tant qu’elle possede une énergie pro-
pre, imposerait sa propre nature au
droit, de telle sorte que |'usager, loin
d’étre un acteur, serait plutét sous sa
domination.

Pour ce qui est du justiciable africain
ordinaire, non instruit de surcroit et
sujet de droit, il subit en plus de la do-
mination de la langue celle du droit
matériel.

La dépossession du justiciable africain
se fait d’abord par I'intermédiaire du
support de la langue du droit qu’il ne
parle pas, mais ensuite par un langage
ésotérique qui n’est accessible qu’aux
seuls spécialistes. La langue francaise
et le jargon juridique contribuent ainsi
doublement a placer le citoyen justicia-
ble africain non-instruit a grande dis-
tance de toutes les regles de conduite
qui le régissent au premier chef. Il est
ainsi, dépossédé matériellement de son
droit et I'usage d’une langue qui lui est
étrangere |’empéche de retrouver un
role actif en cas de contentieux. Car le
discours juridique agit alors sur lui
comme un écran repoussoir'>.

Au Canada par exemple, dans les colo-
nies de Québec et d’Acadie qui ont éga-
lement recu le droit francais en héritage,
la coexistence de deux langues et de
deux systemes juridiques place la tra-
duction et, aujourd’hui la corédaction,
au cceur des regles qui président la ré-
daction des lois et au centre de deux en-
treprises symétriques : la Common law
en frangais et le civil law en anglais'®.

Certains Etats africains ont adopté une
langue officielle correspondant a la so-
ciologie de la population, méme si la
langue choisie s’accompagne de la
langue de I'ex-puissance coloniale. Le
Cameroun est le seul pays de I’Afrique
noire francophone a avoir deux langues
officielles inscrites dans sa constitution.
On peut également citer le cas de la
Etats
d’Afrique du nord qui ont choisi I’arabe

Mauritanie et de certains
comme langue officielle en plus du
francais parlé dans ces pays.

En Afrique noire, on peut relever
I'exemple de la Somalie qui a pour
langues officielles le Somali et I’arabe
et le cas de la Tanzanie qui a opté pour
le Swahili.

Mais, I’écrasante majorité des autres
Etats d’Afrique noire francophone a re-
jeté cette logique de recours aux
langues nationales.

Il est tiré systématiquement argument
du fait de I’existence d’une multitude
d’ethnies et de langues dans ces terri-
toires pour éviter de choisir parmi
celles-ci, celle qui sera la langue offi-
cielle, sans susciter de graves tensions
internes. Face a cette difficulté de choix
cornélien, il est alors apparu plus com-
mode de recourir a la langue de I'ex-
puissance coloniale.

Ce choix politique a eu le don d’irriter
le Pr. Cheikh Anta Diop, grande figure
de 'authenticité africaine, qui affirme
dans un discours prononcé a Niamey
en 1984 que : « Cest une illusion qu’il

faut perdre, chaque fois que nous
choisissons une langue étrangere
pour administrer un Etat, nous per-
dons doffice la bataille du développe-
ment ! Car, en procédant ainsi, seuls
les 10 % de la population qui ont été
scolarisées peuvent agir ; et ils sont
obligés de trainer comme un boulet
les 90 % restants » 7.

Au demeurant, y a t- il vraiment beau-
coup a attendre d’un texte de droit écrit
dans une langue savante et étrangere,
dans des pays ol le nombre d’analpha-
beétes dépasse allégrement 80 % de la
population'® ¢

La langue juridique et judiciaire doit
étre accessible, elle doit parler intime-
ment a la conscience juridique et ci-
toyenne.

Il'y a la un constat et une pétition de
principes élémentaires.

Un constat pour ses utilisateurs et une
pétition de principes pour les autres,
ceux qui voudraient naturellement bien
comprendre.

Malheureusement, le législateur afri-
cain est rarement allé au-dela des péti-
de principes
I"accessibilité et I'intelligibilité de la

tions pour assurer

langue juridique et judiciaire.

Or il ne peut y avoir de rapports juri-
diques sécurisés si les droits et obliga-
tions des uns et des autres ne sont pas
connus avec précision. L'on ne saurait
davantage éviter les litiges, lorsque les
co-contractants, dans un ordre juri-
dique donné, ignorent les textes qui
fondent et limitent leurs prétentions.

15 L’écran devient repoussoir lorsqu’il s’aggrave de tous les travers que Montaigne dénonce vertement dans les lois I’ obscurité qui par malice , igno-
rance ou prétention « enfrasque et embrouille » le discours « Pourquoi est ce que nostre langage commun , si aisé a tout autre usage, devient obscur et
non intelligible en contrat et testament , et que celui qui s’exprime si clairement, quoy qu’il die et escrive , ne trouve en cela aucune manieére de se dé-
clarer qui ne tombe en doubte et contradiction ? .. »

16 Sur les méthodes de rédaction canadiennes, a Uéchelon fédéral, voir Lionel A. LEVERT, Bijuridisme et bilinguisme législatifs, un enjeu et un pari, in
Frangais juridique et science du droit, Bruylant, 1995.

7 Rapporté par le journal Courrier international 9 novembre 2005.

18 Selon loffice des statistiques de 'UNESCO, UAfrique noire est lune des zones du monde particuliérement touchées par Uanalphabétisme. A Uappui de
ces déclarations, des chiffres sont avancés. La Guinée, le Mali, le Niger comptent environ un taux de 50 % d’analphabétes, ce pourcentage atteint 50 a
59 % au Burkina Faso, entre 70 et 79 % au Bénin, au Tchad, en Mauritanie, au Sénégal, entre 8o et 89 % en Céte d’Ivoire, entre 90 et 94 % en Centra-
frique. Sources : Peuples et Solidarité, n° 273, novembre 1990.
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Et comment le juge parviendra-t-il a
vider de maniere objective le litige dont
il est saisi, si les différents protagonistes
n‘ont pas une idée exacte du contenu
et I'incidence des lois et reglements en
vigueur ¢

Ces questions ne sont pas que théo-
riques !

Aujourd’hui encore, I'inadaptation du
droit en Afrique se traduit par la révolte
des faits et des comportements sur les
normes juridiques, ce qui favorise dans
bien des domaines, des situations de
non-droit dont la perpétuation fait dou-
ter de la capacité du droit et de la loi a
s’acclimater dans des sociétés afri-
caines. Et a bien y réfléchir, le constat
n’a rien d’étonnant. Le droit est un phé-
nomeéne dont le réle varie selon les
types de société. Cela est vrai dans le
domaine économique et, tout spéciale-
ment, s’agissant de |'activité micro-éco-
nomique des entreprises avec le
développement exponentiel du secteur
dit informel ou non conventionnel.

La langue francaise, comme ins-
trument de dépossession du jus-
ticiable et de l'usager du droit

La question de la langue juridique qui
se pose pour le droit substantiel est
aussi susceptible de se poser au plai-
deur africain dans le cadre d'un proces.
La langue du proces en Afrique franco-
phone est caractérisée par un enchevé-
trement : elle inclut a la fois la langue
officielle le frangais mais aussi la
langue de spécialistes avec un jargon

bien déterminé pour les initiés.

Or, plus qu’un instrument de commu-
nication, la langue dans le cadre d’un
proces doit transmettre une prétention
a travers une « conscience juridique et
judiciaire » ainsi qu’une identité cultu-
relle qui facilitent subséquemment
I’adhésion des justiciables aux déci-
sions rendues.

Le justiciable un acteur passif de son
proces

La justice dans les Etats africains on
I’aura compris, signifie en effet des lois,
des textes, des codes que les popula-
tions majoritairement analphabetes ne
savent pas lire encore moins appréhen-
der. Ce droit matériel heurte trés sou-
vent la tradition juridique intériorisée,
quand il ne la contrarie pas. On com-
prend les difficultés de ces populations
par rapport aux populations des pays
occidentaux qui, elles, ont « la
chance » de parler et de comprendre la
méme langue que leur juge.

Ainsi, la loi applicable en France est ré-
digée en langue francaise : il en est
ainsi depuis I'ordonnance de Villiers-
Coteréts d’aolt 1539. Par cette ordon-
nance, Frangois Ter a décidé que tous
les actes judiciaires seraient désormais
« prononcés, enregistrés et délivrés
aux parties en langage maternel
francais et non autrement ».

Des lors, comment un justiciable peut-
il aisément accepter une décision de
justice alors méme qu’il ne peut la
comprendre que par l'intermédiaire

ACTUALITE

d’une tierce personne ?

C’est assurément 13, le phénomene le
plus inhibitif pour le justiciable afri-
cain, par ailleurs pauvre et analpha-
bete.

Ce langage hermétique du droit et de
la justice fait de ce plaideur ordinaire
un spectateur plus qu’un acteur de son
propre proces. Ce n’est la pas le moin-
dre paradoxe qui fait que, devant les tri-
bunaux, au lieu d’assumer sa fonction
d’outil de communication, au lieu d’as-
surer une relation d’échange entre in-
terlocuteurs, la langue sépare la justice
du justiciable et serve d” instrument de
domination.

N’y a-t-il pas comme une contradiction
entre un procés dominé par |'usage
d’une langue et/ou d’un langage d’ex-
clusion réservés aux seuls initiés'” et la
philosophie du proces, lieu de débat
public, d’expression, d’échange de pa-
roles des protagonistes ?

b- La dépossession du justiciable

La langue par ses éléments matériels :
la parole ou l’écrit, apparait donc
comme un instrument de puissance et
de contréle. L'observation de la langue
du proces éclaire, a ce titre, la nature
des liens entre I'institution judiciaire et
le plaideur africain.

Notion polysémique, le proces consti-

tue dans I’entendement commun
comme un moyen de résolution ou

d’apaisement des conflits et des litiges.

9 P. BOURDIEU, La distinction, critique sociale du jugement, Les Editions de Minuit, 1979.
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Ce sont des individus en conflit, qui dé-
cident de confier son reglement a un
tiers: le juge. Cette relation triangulaire
revét alors deux situations: soit le juge
dirige la production des éléments re-
quis pour la prise de décision, soit il
laisse aux parties cette charge.

Un partage des roles s’opere entre le
juge et les parties, selon la nature du li-
tige. La procédure civile ou commer-
ciale étant de type accusatoire, le juge
n‘a pas a intervenir dans la recherche
ou la production des moyens de
preuve. La marche de l'instance est
laissée a la discrétion des parties.

Néanmoins ce principe supporte un
tempérament puisque le juge peut de-
mander des précisions supplémentaires
aux plaideurs tout comme il peut exiger
de produire telle ou telle autre piéce en
la possession de I"'une ou l'autre des
parties au proces.

Le contentieux commercial regle lui les
conflits d’intéréts privés. L'instance est
donc diligentée par les parties elles
mémes. Le proces répressif lui,
concerne la défense de I'ordre contre
ceux qui le troublent. La procédure est
instruite secrétement par un juge, et
I"audience laisse une large place a
I’oralité. Quant au contentieux admi-
nistratif, il assure le reglement des li-
tiges opposant les
I"autorité administrative, la présence
d’un justiciable public impose une ins-
tance secrete, écrite, dirigée par un ma-
gistrat.

particuliers a

Mais fatalement, dans un cas ou dans
I’autre, I’écrit et 'oral s’associent pour
déposséder le justiciable quelque soit
le type de contentieux. La prise ou la
perte de la parole est régie par les re-
gles de la procédure. Parler de dépos-

session par perte de la parole équivaut
alors a parler de dépossession par le
formalisme procédural. Ce retrait de la
parole intervient aux deux stades du li-
tige, lors de la phase écrite et lors des
audiences.

Durant la phase écrite, le plaideur or-
dinaire est dépossédé par I'intervention
d’un tiers, seul habilité a accomplir les
actes écrits de procédure, ou par son
incapacité en tant que profane ou anal-
phabete, a rédiger l'acte juridique
exigé. Tandis que dans la phase orale,
le juge doit pouvoir entendre les parties
qui opposent leurs prétentions respec-
tives a la suite d’une discussion contra-
dictoire?. Ce dialogue est d’ailleurs
prévu et organisé par les regles de pro-
cédure civile, le tout en conformité
avec le principe du contradictoire.

La contradiction, essence de la procé-
dure civile, en constitue la « clef de
volte ». Deux plaideurs en conflit sai-
sissent le juge pour faire régler leur dif-
férend. Pour résoudre cet antagonisme,
chacun apporte au tiers impartial qu’est
le juge des « pieces a conviction », des
documents visant a emporter la convic-
tion du magistrat mais aussi des argu-
ments. Ces éléments sont échangés,
appréciés, discutés. Destinée a garantir
la loyauté de la discussion entre les par-
ties a I'instance, la contradiction sup-
pose un échange de document, de
propos par l'intermédiaire du tiers, le

juge.

La réglementation du débat contradic-
toire est souvent rigide voire technique.
Le dialogue judiciaire porte sur l'inter-
prétation du droit qui se fait dans un
langage spécifique et technique. Le jus-
ticiable ne peut pas participer seul a
I’expression de son argumentaire, il
doit recourir a un intermédiaire, le plus

souvent un tiers qui est nécessairement
un avocat.

Or I'observation empirique du procés
africain révele a la fois la situation de
dominé dans laquelle se trouve le jus-
ticiable, dans ses relations avec la jus-
tice. Plus généralement, le litige oscille
entre la recherche d’une « cloture »,
d’une disparition du conflit social dans
« la langue du juge », et la poursuite de
la compréhension et de I’acceptation
de la décision par le justiciable, ce qui
nécessite |'usage d’une langue accessi-
ble et intelligible.

La premiere idée recueillie par cette
observation du proces ou du litige ju-
diciaires en Afrique, porte sur le fait
que la langue exprime la domination
du juge, par deux aspects :

D’une part, elle renvoie au francais,
langue nationale et officielle de I'ex
puissance coloniale. Or traditionnelle-
ment, la langue francaise est percue
comme un instrument de domination
psychologique. Restée présente dans
I'imaginaire africain, cette idée de la
langue francaise percue comme une
arme du colonisateur se retrouve maté-
rialisée dans I'impérium du juge.

D’ autre part, I'usage d’un langage éso-
térique accroit cette impression. Le
particularisme de la relation triangu-
laire constituée par le litige judiciaire
fait que le justiciable cherche a
convaincre le juge, tiers intermédiaire,
qui prend la décision. Le juge, tiers im-
partial qu’il faut persuader, se retrouve
ainsi dans une position de pouvoir. Son
discours est dominant non seulement
en raison de son impérium et de la na-
ture de la mission qui lui est conférée :
il clét le débat par sa décision, mais
aussi en raison de sa parfaite maitrise

20 Placer la notion de litige au centre de la définition du contentieux, c’est admettre que l'instance met en présence des parties qui opposent leurs préten-
tions respectives par une discussion contradictoire.
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de la langue et le langage juridiques,
instrument principal du proces.

La nature dialectique du reglement ju-
diciaire du litige, les regles de déroule-
ment  du  proces,  conduisent
naturellement le juge a donner a
chaque litigant la possibilité de s’expri-
mer au cours du débat. Or, si celui-ci
porte sur le droit, mieux, sur I'interpré-
tation de la norme, la langue employée
est donc forcément juridique et tech-
nique. Le justiciable profane (qui est
dans 80 % des cas analphabete) ne
peut pas y participer, et le recours a un
tiers se révele presque incontournable
pour lui. l'assistance d’un avocat, apte
a utiliser le langage juridique, devenu
pour la circonstance a la fois défenseur,
conseiller et interprete, finit de dépos-
séder entierement le justiciable de son
conflit.

Happé par le systeme, ne pouvant s’ex-
primer ni méme comprendre ce qui se
passe, le plaideur abandonne la dé-
fense de ses intéréts entre les mains
d’un professionnel du droit. Cette
confiscation de la parole et de I'écrit le
rend impuissant a influer personnelle-
ment sur la prise de décision. Le débat
finit par se dérouler sans lui et entre
professionnels. Le conflit disparait par
son traitement dans une langue étran-

gere et de surcroit technique. Le proces
véhicule alors a ses yeux le code domi-
nant qui veut lui appliquer les regles ju-
ridiques mais aussi lui imposer les
regles du « bien parler », du « bien pen-
ser » et de la belle rhétorique. Le justi-
ciable profane est de fait soumis a une
sorte de dictat dans une « autre » cul-
ture qui n’est pas la sienne.

Tout en étant motivé et expliqué, le ver-
dict apparait bien trop souvent comme
le résultat d’un soliloque ultime du juge
et la rédaction de la décision sous
forme syllogistique acheve de lui laisser
I'impression de recevoir un message se-
cret voire mystique issu d’un rituel en-
tretenu par le fonctionnement obscur
d’un systeme.

La nature dialectique du proces est
ainsi faussée. C'est un combat singulier
qui cesse faute de combattant (par ef-
fondrement ou abandon de l’adver-
saire).

En vérité, la dépossession du justiciable
n‘est pas directe, par le seul emploi
d’une langue juridique particuliere,
mais, elle est graduelle, inexorable et
fatale.

En définitive, plus personne ne réclame
sérieusement |'abandon de la langue
francaise comme langue de travail.
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ACTUALITE

Mais, faute d’avoir entrepris et gagné la
meére de toutes les batailles : linstruc-
tion et l'éducation a grande échelle
des populations africaines, le législa-
teur africain doit autant que faire ce
peut, traduire les textes dans les princi-
pales langues vernaculaires lorsqu’elles
sont écrites.

Contrairement aux idées diffusées, le
divorce entre les populations et la jus-
tice, n’est pas seulement d’ordre pécu-
niaire et matériel. Il procede également
d’une donnée de culture et de percep-
tion. La prise en compte de cette don-
née par une organisation comme la
francophonie est incontournable. Pren-
dre conscience de ces réalités n’est pas
s’aventurer dans une voie critique; c’est
constater que le prétoire est déserté par
les principaux intéressés.

L'acuité du sujet est telle que certains
auteurs suggerent de reconnaitre aux
analphabeétes un statut particulier d’in-
capables juridique.

Mais on ne saurait sérieusement soute-
nir une telle these, éminemment criti-
quable a bien des égards.

Qu’adviendrait-il d’une société compo-
sée a 80% de personnes qui seraient
déclarées incapables juridiques ?

1
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L’AVOCAT AFRICAIN FACE AU DEFI DES
MUTATIONS DU DROIT DES AFFAIRES

Mamadou KONATE, Avocat
Associé JURIFIS CONSULT

e droit des affaires a été défini par
M. PEDAMON comme « une
technique de gestion et d’organi-
sation au service de finalités écono-
sociales,

miques, politiques et

culturelles de I'entreprise.»?!

Pris dans ce sens, le droit des affaires
permet d’assurer la mise en place du
cadre juridique des activités écono-
miques.

Les différentes réformes du droit des af-
faires en Afrique se situent dans cette
perspective.

Le droit des affaires est aujourd’hui au
cceur du vaste mouvement dialectique
de mondialisation, qui se traduit par le
contournement des Etats et des terri-
toires mais aussi par le renforcement
des traits et des cultures propres a
chaque nation dont les systemes juri-
diques constituent I'une des manifesta-

EN OHADA

tions majeures.

Il faut rappeler que les cycles de I"évo-
lution du droit des affaires sont particu-
lierement longs dans tous les pays du
monde et cela est sans doute encore
plus vrai en Afrique ot le réle du droit
et de la réglementation est un facteur
essentiel de tout projet au niveau
macro ou microéconomique.

La réglementation du droit des affaires
est en mutation un peu partout dans le
monde.

En Afrique, nous assistons depuis
quelques années a un processus d’har-
monisation - voire d’uniformisation - de
la réglementation qui s’est soldé par la
mise en place du droit des affaires de
'OHADA déja en vigueur dans 17
Etats.

C’est en prenant en compte |’évolution
du droit en général et les mutations du
droit des affaires en particulier, au
cours des dix dernieres années que I'on
peut raisonnablement imaginer les
défis que I’Avocat d’aujourd’hui doit
relever.

Depuis le XXeme siecle, les Avocats
jouent un réle majeur dans |’émer-
gence du droit des affaires et dans la
montée en puissance des marchés.

Leur role a été profondément modifié
par plusieurs évolutions récentes qui
ont d’ailleurs entrainé une « industria-

Bérenger MEUKE, Docteur en
Droit des Affaires, Avocat

lisation » du droit des affaires.

Jusque dans les années 1990, la qualité
d’un chef d’entreprise africain était en-
core mesurée a sa capacité a compren-
dre et souvent a se jouer de la
réglementation et du droit plutdt qu’a
ses compétences en matiére écono-
mique, financiére ou encore de mana-
gement.

Longtemps considéré par les entre-
prises comme un mal nécessaire qu’il
fallait consulter le moins possible, plu-
tot que comme un bien, I’Avocat est
devenu de nos jours Iassistant quasi-
indispensable de la majorité des entre-
prises.

D’ailleurs, les Etats Unis, le Japon et
méme les pays de la communauté eu-
ropéenne, ont tous compris la nécessité
de l'intégration de la profession d’Avo-
cat dans leurs stratégies économiques
et commerciales.

21 M. Pédamon, Droit commercial, Dalloz (Précis) éd. 1994, n°71 p. 59.
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L’Avocat n’est donc plus un luxe, mais
une nécessité. Il est I'outil juridique in-
dispensable dont une entreprise bien
structurée ne peut se passer de nos
jours.

Si le droit est aujourd’hui de plus en
plus au cceur de la stratégie de |’entre-
prise, I’Avocat est « la dynamo » de ce
droit.

Le métier d’Avocat a subi, au cours des
dernieres décennies, de profondes mu-
tations dont les effets n’ont pas fini de
se faire sentir. Globalisation, dérégula-
tion, concentrations et intégrations ver-
ticales, révolution numérique et
nouvelles technologies, implication
croissante des Avocats dans le lobbying
et le conseil en stratégie des entre-
prises, émergence de nouvelles disci-
plines, sont autant de facteurs qui
participent d’un processus qu’il n’est
pas exagéré de qualifier de métamor-
phose ou de révolution culturelle.

En effet, face aux mutations écono-
miques, technologiques et sociales
auxquelles I’entreprise est quotidienne-
ment confrontée, face aux défis profes-
sionnels que I’entreprise souhaite
relever, |’Avocat est pratiquement le
seul partenaire juridique valable pou-
vant offrir les garanties indispensables
de confidentialité, de compétence,

d’indépendance et de responsabilité.

Le role de I’Avocat ne pouvait alors
qu’évoluer. Désormais plus qu’un plai-
deur il doit étre un conseiller ouvert
aux enjeux économiques des entre-
prises et apte a les aider a réaliser leurs
objectifs. De simple spectateur, I’Avo-
cat moderne est devenu un conseiller
actif et joue de plus en plus souvent un
role décisif.

Cependant, face a la pression d’une de-
mande de droit des affaires, toujours
plus exigeante, a la multiplicité et a la
complexité des sources du droit des af-
faires, a la multiplicité des Actes Uni-
formes issues de la reforme OHADA, a
un exercice plus délicat et plus contrai-
gnant, I’Avocat est plus que jamais
confronté au défi de l'excellence, a
I'impératif de performance, sous peine
d’étre en déphasage total avec le nou-
vel environnement juridico-écono-
mique qui se met en place.

Face aux mutations du droit des af-
faires, I’Avocat moderne doit faire des
business plan, se préoccuper tant de
marketing que de prix de revient et di-
riger une entreprise « commerciale »
tout en veillant a perpétuer I’éthique de
la profession.

Il doit identifier les risques juridiques,
fiscaux, réglementaires et permettre
I’optimisation des avantages attendus
d’une transaction. Il devient donc un
acteur aux c6tés de son client, se profi-
lant d’ailleurs comme un partenaire.
Mais il doit aussi se profiler sur un mar-
ché de plus en plus ouvert et donc
concurrentiel. 1l s’agit d’étre meilleur,
plus rapide, plus créatif et moins cher.
L’Avocat doit apporter par ses conseils
une valeur ajoutée et trouver des solu-
tions.

Les mutations du droit des affaires se
sont manifestées par une reforme d’en-
semble du droit des affaires en Afrique
avec |’élaboration de plusieurs Actes
Uniformes afin de garantir la sécurité
juridique et, par la mise en place d’ins-
titutions telles que la CCJA dans I'op-
tique de garantir la sécurité judiciaire.
Ce que le client souhaite fondamenta-
lement obtenir aujourd’hui de son Avo-
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cat c’est a la fois une aide dans ses
transactions et "assurance d’un risque
juridique identifié et controlé.

Le client veut des solutions et non plus
simplement un avis qui le laisse seul
face aux décisions a prendre. L' Avocat
doit donc jouer un réle de guide per-
mettant a son client de contourner les
obstacles sans risque et de réaliser ses
stratégies d’entreprise.

L’Avocat doit donc faire preuve non
seulement de connaissances tech-
niques mais aussi d’une excellente
compréhension du métier de son
client. Ce dernier élément implique la
connaissance du secteur d’activité, des
contraintes de concurrence, de |'évolu-
tion du métier et du marché, etc.

L'Avocat vit donc un changement
inexorable et une accélération expo-
nentielle dans la pratique de sa profes-
sion qui ne connait pas une simple
évolution, mais une véritable révolu-
tion.

Limpératif de formation - Face au
défi des mutations du droit des affaires,
I’Avocat doit régulierement mettre a
jour I’ensemble de ses connaissances
pour étre a la hauteur de la mission qui
lui sera confiée par son client.

La revue juridique du cabinet d’avocats Jurifis Consult
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En effet, la particularit¢é du droit

OHADA apparait par I'ampleur de I'in-
tégration communautaire qu’il pro-
pose. C’est la premiere fois qu’est mise
en ceuvre |’harmonisation des regles ju-
ridiques relatives au droit des affaires,
a I’échelle d’un continent.

Il ne s’agit plus seulement de consacrer
la primauté du droit communautaire
sur le droit national, mais de la substi-
tution du droit communautaire au droit
national ainsi qu’une institution unique
de contrdle des différends (CCJA). C’est
donc tout I’environnement juridique et
judiciaire des affaires en Afrique qui a
été considérablement bouleversé.

Il revient dés lors a I’Avocat de prendre
la mesure de cette importante mutation
en intégrant désormais cette nouvelle
dimension du droit des affaires.

Pour y parvenir, I’Avocat doit impérati-
vement mettre un accent particulier sur
sa formation, afin de pouvoir maitriser
au mieux les mécanismes issus des der-
nieres évolutions du droit des affaires.

D’ailleurs, seule une parfaite connais-
sance et une maitrise complete des
nouvelles normes et institutions per-
mettra de garantir une application effi-
cace du droit des affaires en OHADA.

Seule une formation adéquate et conti-
nue pourrait lui permettre de jouer le
role qui est le sien dans la mise en
place des normes qui régissent le droit
des affaires et garantir aux entreprises
un accompagnement approprié a leurs
besoins.

La nécessité de prioriser la formation
au sein de la profession d’Avocat ne fait
pas de doute. L’adhésion au principe de
la formation est déja la regle de plu-
sieurs ordres professionnels et d’un
grand nombre de Barreaux d’Europe et
méme d’Amérique.
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En France par exemple, cet impératif de
formation fait désormais partie des obli-
gations mis a la charge de I’Avocat, qui
est tenue de justifier chaque année
d’une vingtaine d’heures de formation.

Il est donc peut étre venu le moment
pour les différents Barreaux africains,
en partenariat avec les universités, de
prendre les dispositions nécessaires
afin de mettre en place des cycles de
formations permettant aux Avocats
d’acquérir tres rapidement, les apti-
tudes nécessaires pour faire face a une
branche du droit en constante évolu-
tion.

Si le débat «connaissances vs. compé-
tences» fait rage dans les discours mé-
diatisés, il est important de réaliser a
quel point les deux sont intrinseque-
ment liés dans notre cas. Une grande
part de notre savoir nous est acquise,
par notre formation antérieure et notre
expérience. Une part demeure cepen-
dant constamment a étre actualisée,
peaufinée, adaptée...

Il semble démontré qu’il n’y a pas d’ap-
prentissage sans imagination et que
I'intelligence, dite « fluide », opposée
a l'intelligence « cristallisée », peut
s’exercer a |"école. Il nous appartient
donc a nous, Avocats, de mettre notre
imagination au service de la concep-
tion et de la mise en ceuvre de nos pro-
grammes de formation pour les adapter
avec fluidité a notre trés belle profes-
sion.

Il s’agira tout simplement a moyen ou
long terme, de créer a I'instar de I'ER-
SUMA, une école capable de fournir
aux Avocats, I’ensemble des enseigne-
ments et formations qui pourront leur
permettre d'étre a la hauteur de la mis-
sion qui est la leur.

Chaque Avocat devrait alors avoir
acces a des formations variées, qui lui

permettraient a la fois d’actualiser son
savoir dans son domaine d’expertise,
d’acquérir de nouvelles connaissances,
d’assurer le développement de ses
compétences, de confronter ses ques-
tions et ses vues avec celles d’autres
participants et des formateurs, et ce,
dans n’importe quel domaine droit des
affaires.

Le role de coordinateur de I’Avo-
cat, l'interprofessionnalité et la
multidisciplinarité - Face a 'infla-
tion législative, a I'insécurité juridique,
aux évolutions de la finance, I’Avocat
doit mobiliser des connaissances tou-
jours plus spécialisées et parfois faire
appel a des experts.

C’est pourquoi |I’Avocat apparait de nos
jours comme un coordinateur, au sens
le plus riche du terme comme concep-
teur de projet. Sa plus-value est faible
s'il ne joue qu’un role factuel d’inter-
médiaire entre plusieurs sachants.

Il doit au contraire a la fois concevoir,
élaborer et négocier, c’est-a-dire inven-
ter une fonction nouvelle, pour laquelle
il est particulierement bien placé parce
que, par sa culture professionnelle, il
sait respecter le secret des opérations et
gérer le risque du conflit d’intérét.

Le coordinateur doit maitriser intellec-
tuellement le sujet mais aussi animer le
groupe des différents intervenants, ar-
bitrer entre eux et assurer le consensus.
Le droit apparait ici comme une tech-
nique d’organisation.

En effet la multidisciplinarité consiste
pour un Avocat a exercer sa profession
aux coOtés d’autres professionnels en
vue d’offrir a des clients, une palette de
services la plus large possible exercés
de fagon intégrée.

C’est donc un effet de synergie qui est
recherché, fondé sur une vision com-
mune des besoins des clients et sur une
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culture de groupe ou chacun travaille en
fonction des autres dans l'intérét du
client. Chacun des membres constitue
un point d’acces aux services des autres.

Face aux mutations du droit des affaires,
la multidisciplinarité c’est |’occasion
unique pour I’Avocat de mieux servir les
clients manifestant un besoin de conseils
dans des domaines variés, excédant no-
tablement la sphere juridique, et la pos-
sibilité pour lui de servir de fagon plus
proactive et globale ses clients.

Etant donné que les prestations servies
en droit des affaires sont élaborées “sur
mesure”, les risques se trouvent démul-
tipliés et la responsabilité de I’Avocat
peut se trouver engagée surtout dans la
mesure ou ce dernier a une obligation

d’information et de conseil.

Des contrats d’assurance peuvent cou-
vrir le risque de mise en cause de la
responsabilité civile professionnelle de
I’Avocat mais il importe aussi de se pré-

munir en amont en procédant avant
tout & un audit juridique et fiscal pour
voir les difficultés et fixer les consé-
quences financieres, en faisant ensuite
intervenir des équipes pluridiscipli-
naires d’experts dont la mission sera
définie dans une lettre de mission.

En définitive, on peut retenir tout
d’abord que I’Avocat ne peut donc plus
faire I’économie de sa formation face
au défi des mutations du droit des af-
faires en OHADA.

Ensuite, cette réflexion a montré les li-
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mites, a la fois juridiques et déontolo-
giques, de la démarche qui prévaut en
droit des affaires.

D’un point de vue juridique, on peut
dire que les tribunaux ont évolué et que
les juges, y compris ceux de la CCJA,
accompagnent assez bien la créativité.

La question déontologique renvoie au
secret professionnel, en particulier dans
le cadre d’un travail avec des profes-
sions non réglementées ; d’ou les li-
mites de l'interdisciplinarité et de la
pluridisciplinarité.

Enfin, la question de la responsabilité
rappelle que méme si les assurances
existent, elles ont cependant leurs li-
mites et que la prudence profession-
nelle reste une vertu centrale.
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PRINCIPE DE FAUTONOMIE INSTITUTIONNELLE
ET PROCEDURALE DES ETATS-PARTIES FACE A
L’APPLICATION DES ACTES UNIFORMES DU

\3

Bakary DIALLO
Docteur en Droit des Affaires
Avocat au Barreau de Paris

| peut sembler étonnant d’affirmer

que le droit O.H.A.D.A qui est un

droit par essence d’application et
d’interprétation uniformes n’impose a
son juge de droit commun aucun re-
spect d’'un modele juridictionnel partic-
ulier ou d’un ensemble de regles de
procédure spécifiques. Tel est
doxalement le cas.

para-

C’est une particularité que partage
d’ailleurs le Traité de Port Louis avec le
modele juridique européen® : |'appli-
cation du droit est laissée, pour |'essen-

DROIT OHADA

tiel, au juge national, auquel le droit
communautaire, pourtant par nature
profondément unificateur dans le cas
de I' O.H.A.D.A*, n’impose aucun
modele particulier d’organisation juri-
dictionnelle ou procédurale.

Il s’agit la du principe de I’autonomie
institutionnelle et procédurale des
Etats-parties.

Ce principe signifie qu’en I’absence
d’un corpus de regles processuelles
propres, le droit O.H.A.D.A, pour les
besoins de son application par les juri-
dictions nationales, renvoie aux régles
de procédure de droit national qui per-
mettent sa mise en ceuvre effective au
sein de chaque Etat-partie.

Quoique la terminologie « autonomie
institutionnelle et procédurale » n’ap-
paraisse ni dans le Traité institutif
O.H.A.D.A de Port Louis, nidans la ju-
risprudence de la juridiction suprana-
n‘existe pas de
formulation doctrinale synthétique de
ce principe chez les commentateurs du
droit uniforme, son existence ne fait
aucun doute. Elle peut étre déduite de
certains arréts de la CCJA**. De méme,
elle transparait nettement a travers les
multiples renvois du législateur au droit
national pour la définition de certains
termes ce qui témoigne de I'attachement

tionale et qu’il

de ce dernier au respect de ce principe.
Donc tout en se proclamant ordre juri-
dique intégré, 'O.H.A.D.A ne touche
ni a 'organisation judiciaire des Etats-
parties, ni a la théorie générale de I'ac-
tion en justice et de I'instance.

Pour atteindre son objectif d’uniformi-
sation du droit le législateur africain a
simplement supposé que I"adoption de
regles uniques de droit matériel appli-
cables dans ces Etats devrait suffire.

Mais dans la mesure ou I"utilisation du
droit O.H.A.D.A représente déja une
garantie de sécurité juridique d’un droit
substantiel moderne. Peut-il paraitre
étrange de s’interroger sur |’effectivité
de ce droit et sur I'efficacité des regles
de procédure ?

La sécurité juridique des activités écono-
miques pourrait étre difficilement atteinte
si I'on s’en tient exclusivement a une ré-
forme du droit matériel. Une telle dé-
marche, a vrai dire, est pour le moins
surprenante dans la mesure ot si I'on
peut convenir avec Pothier que la pro-

cédure est : « la forme dans laquelle on
doit intenter les demandes en justice, y
défendre, intervenir, instruire, juger, se
pourvoir contre les jugements et les exé-
cuter »*, il est surtout admis que c’est la

procédure qui en définitive permet « la

22 Sur Lautonomie institutionnelle, dont autonomie procédurale est un aspect pour le droit communautaire européen : J.Rideau, Droit institutionnel de
I’'Union et des Communautés européennes, LGDJ 5e éd.2006,pp.986 et s.

23 V. J. I- SAYEGH et J. LAHOUES- OBLE, OHADA, Harmonisation du droit des affaires, collection Droit Uniforme Africain, JURISCOPE. BRUYANT 2002.

24 Dans laffaire Rafiu OYEWEMI le juge supréme communautaire déduit du silence de I’ article 101 de I’ Acte uniforme portant sur le droit commercial
dans la détermination de la juridiction compétente pour la résiliation du bail commercial, un renvoi aux législations nationales : « Attendu que I’ Acte
uniforme sus- indiqué ne précisant pas quelle est la juridiction compétent en la matiére , il y a lieu de se référer a la législation interne de chaque Etat
partie afin de déterminer la juridiction devant laquelle il faut introduire la demande... ».CCJA n° 11/ 2004 du 26 février 2004. in Penant n° 851

\Avril- juin 2005 note. Bakary DIALLO.p.230 et.s.

25 POTHIER, (Euvre de Pothier, Traités de la procédure civile et criminelle, Tome quatorziéme, Paris, Siffrein, 1821, p.1.
26 J. VINCENT et S. GUNICHARD, Procédure civile, 25°™ édition revue et corrigée p.2
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réalisation en justice des droits »% .

« Procedere » signifie « aller de
I'avant ». Si les juristes se sont toujours
préoccupés du déroulement du proces,
certains d’entre eux ont trop souvent
cultivé une conception bancale de la
procédure en négligeant I'effectivité de
celle-ci. Désormais, il est entendu que
le droit processuel doit étre examiné
dans ses moyens et ses fins.

Sous cet aspect, la procédure postule
donc le refus de I'incertitude et des blo-
cages injustifiés. Ce qui compte c’est la
réalisation du droit de la maniere la
plus simple, la plus rapide, la moins
colteuse, la plus prévisible, la plus
égalitaire et la plus efficace. Pourtant ce
constat est loin d’étre celui que chacun
peut faire dans la pratique judiciaire
quotidienne des divers Etats-parties.
Le principe d’une regle uniforme vaut
sans doute au stade de son édiction,
mais il peut considérablement céder du
terrain lorsque, le principe de I’autono-
mie aidant, la mise en ceuvre de cette
regle devient « nationale » en la forme.
Or, du fait de la prégnance des regles
de procédure propres a chaque Etat-
partie, du fait par ailleurs du risque de
diversité de ces regles, il y a une mise
en ceuvre formellement nationale du
droit O.H.A.D.A, il y a aussi, ipso facto,
pluralité des formes applicables?’. Et,
fatalement, I’édifice commun peut
s’écrouler.

Pour cette raison, le droit O.H.A.D.A se

trouve inévitablement dépendant,

voire a la merci des regles nationales.

En effet, en se portant a la rencontre

d’une norme substantielle pour la-
quelle, elle n’a pas été, a priori, édic-
tée, la regle procédurale constitue
immanquablement un agent pathogene
pour une application uniforme; et cette
« contamination » est d’autant plus ris-
quée que pour une méme regle de
droit uniforme, ce sont le cas échéant
dix sept agents pathogénes qui vont se
porter a son contact.

Or, a la base du choix du maintien de
ce principe de I’autonomie institution-
nelle et procédurale il y a une double
fiction « politique » et « juridique »
que : les Etats-parties adhérent a des
institutions démocratiques qui impli-
quent comme allant de soi I’existence
dans chaque Etat- partie d’organes réa-
lisant I'Etat de droit et des regles de pro-
cédure qui assurent |'effectivité du droit
uniforme. L'absence ou l'insuffisance
notoire de I'une ou l"autre fiction signi-
fierait que ne sont pas ou ne sont plus
réalisées les conditions de cette appar-
tenance?®.

Dans quelles mesures ces inquiétudes
sont —elles justifiées ?

Peut-on envisager une harmonisation
des regles de procédure pour tendre
vers un modele de procés O.H.A.D.A ?
Les développements qui suivent tentent
d’apporter quelques éléments de ré-
ponse.

Le Recours aux procédures natio-
nales pour I’application uniforme
du droit O.H.A.D.A

Dans la mise en ceuvre d’ un droit

communautaire qui se résume a « une

ETUDES

l{“ 118 ' ’f f.

régle commune » et un « juge com-
mun », le concept d’autonomie institu-
tionnelle et  procédurale  des
Etats-parties de 'O.H.A.D.A  manque
singulierement d’intelligibilité.

Comme le souligne si justement Denis
SIMON: « la problématique de I arti-
culation des ordres juridiques com-
munautaires et nationaux est
« travaillée » par une contradiction
fondamentale : d’une part, la nature
de lordre juridique communautaire
porte en elle —méme une exigence in-
trinséque de primauté ; mais d’'autre
part, la mise en ceuvre de cette exi-
gence ne peut pas étre assurée par les
instruments propres du droit commu-
nautaire et suppose par conséquent le
concours des instruments juridiques
du droit national »*°.

[l revient a I’ordre juridique interne de
chaque Etat-partie de désigner la juri-
diction compétente, il lui « appartient »
tout autant de régler les modalités pro-
cédurales des recours en justice desti-
nés a assurer la sauvegarde des droits
que les justiciables tirent de I"applica-
tion directe et immédiate du droit uni-
forme.

Il est urgent de savoir ce que signifie

27 La variété des formes est en effet une donnée indissociable de l'autonomie institutionnelle et procédurale de UEtat.
28 Or nous savons pertinemment que cette fiction est loin de refléter la réalité.
29 D. SIMON, Les exigences de la primauté du droit communautaire : continuité ou métamorphoses ? , in UEurope et le droit, Mélanges en hommage a

Jean Boulouis, ed. Dalloz, 1991,p.484.

La revue juridique du cabinet d’avocats Jurifis Consult

17



ETUDES

réellement le concept d’autonomie ins-
titutionnelle et procédurale dans I’es-
pace O.H.A.D.A (A) avant d’en fixer
les limites (B).

l’autonomie institutionnelle et

procédurale un principe inhérent

au droit communautaire

Le concept d’autonomie, auquel, selon
les circonstances, sont adjoints les ad-
jectifs « institutionnelle », « procédu-
rale », voire « organisationnelle », est
un concept que I'on retrouve dans le
droit des organisations internationales
comme dans le droit interne de type fé-
déral, censés tous irriguer le processus
d’intégration juridique communautaire.
Or il y a lieu de considérer I'ordre juri-
dique O.H.A.D.A comme se situant a
la charniére de I'ordre international et

de I'ordre fédéral.

Chronologiquement, la formulation du
principe mentionne tout d’abord la pré-
sence d’une autonomie nationale de
facture « institutionnelle » ; puis, par
suite, a ce premier qualificatif, celui de
« procédurale », destinée a caractériser

une autonomie spécifique.

Sur le plan théorique chacun de ces
deux adjectifs a un sens précis : |’auto-

nomie « institutionnelle »

concept initial et générique, |’autono-
mie « procédurale » étant a son égard
une sorte de sous catégorie, une subdi-
vision, ou encore un concept d’appli-
cation dont I'emploi tend a s’imposer
lorsqu’ est évoquée, spécifiquement, la
situation de I’Etat dont les juridictions
appliquent le droit matériel O.H.A.D.A.

1- Le principe de 'autonomie ins-

titutionnelle

Parce qu’il n’existe pas de droit consti-
tutionnel O.H.A.D.A, comme il peut
exister un droit constitutionnel de type
fédéral apte a régir I'organisation inté-
rieure de 'entité fédérée, les Etats- par-
ties de la communauté O.H.A.D.A
sont traités comme des « blocs mono-
lithiques »*° dont 'organisation interne
doit rester autonome.

L'Etat qui devient partie de |'espace ju-
ridique O.H.A.D.A ne renonce pas, par
cela seul, a sa souveraineté en matiere
d’organisation  constitutionnelle ou
infra-constitutionnelle intérieure. Le
droit communautaire est en effet pure-
ment recognitif.

Le concept d’autonomie institution-
nelle est vu comme une compétence,
relative, de son titulaire a s’auto- orga-
niser. Le Traité O.H.A.D.A conclu en
1993 a Port Louis demeure malgré tout
un acte de droit international public
qui nest en rien lié aux Constitutions
nationales par un rapport de consubs-
tantialité, et qui est méme a cet égard
I'antithése d’une Constitution fédérale.
Certes, nous, |’avons-nous-méme af-
firmé : « U idée d’une communauté de
droit est liée a la spécificité de l'ordre
Juridique communautaire au regard
du droit international classique®’ »,
mais, |’ambition politique et juridique
a ses limites, son assise est celle que lui
octroie les regles et principes institu-
tionnels et procéduraux étatiques.

Indifférente aux structures politico- ad-
ministrative étatiques, I'O.H.A.D.A en
accueille aussi, nécessairement, toutes
les expressions juridiques et recoit
donc sans difficulté la diversité des or-
donnancements internes en la matiere.
Lignorance du droit uniforme a I'égard

de I'organisation des institutions judi-
ciaires étatiques des Etats qui la com-
posent, fait de lui ipso facto un droit
d’une tolérance maximale. Et il est de
ce fait regrettable de constater que le
principe de I'autonomie institutionnelle
heurte profondément celui d’'un droit
a un acces effectif au juge de fagon
égalitaire  dans  tout  l’espace
O.H.A.D.A. L'Etat demeure le seul
compétent pour |’organisation judi-
ciaire et procédurale de |"application
du droit O.H.A.D.A sur son territoire.

A cet égard, certes I'O.H.A.D.A réunit
des Etats dont les principes fondamen-
taux d’organisation constitutionnelle et
politique ne sont guere éloignés, mais
la diversité des systemes juridiques na-
tionaux ne peut étre niée, et cette diver-
sitt  ne fera probablement que
s’accentuer sous l’effet des perspec-
tives, a court et moyen terme, d’élargis-
sement®. Il est vain de vouloir mesurer
ici I"étendue exacte de cette diversité.
Il convient de réserver aux divers ou-
vrages et études spécialisés cette étude
comparative. On peut simplement pré-
ciser a ce propos que dans beaucoup
d’Etats- parties demeure applicable, le
vieux code francais de procédure civile
et commerciale de 1806. Néanmoins,
certains Etats s’étaient déja dotés d'un
code de procédure civile et commer-
ciale plus ou moins moderne. Et d’au-
tres ont tres récemment réformer leurs
codes de procédure civile pour se
conformer aux exigences des Actes uni-
formes. Il s’agit du Mali*}, du Niger**,
du Sénégal®®, de la Coéte d’lvoire®®, du
Gabon 37 et du Tchad?®®.

30 Selon l'expression que nous empruntons a J. Louis QUERMONNE in, Existe-t-il un modéle politique européen ?, R. F. S. P 1990, pp. 192- 211.
3t Bakary DIALLO, Thése, Les régles du contentieux des Actes uniformes, Paris I- Sorbonne 2007.
32 Larticle 53 ouvre la porte de 'OHADA a tout Etat membre de 'UA et au-dela a tout Etat africain qui manifeste sa volonté d'adhésion au systéme.
33 Loi n° 61- 101 A. N. R. M. du 18 Aotit 1961 puis décret n°® 94- 226 / P. RM du 28 juin 1994.

34 Lois n° 63- 18du 22 février 1963, n ° 67- 01 du 11 février 1967 et n° 69-40 du 30 septembre 1969

35 Décret n° 64-572 du 30 juillet 1964.
36 Loi n° 72-833 du 21 Décembre 1972.
37 Ordonnance n° 1 de 2 février 1977.

38 Ordonnance n° 25-67du 9 Aotit 1967.
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Si bien que pour la préservation de la
spécificité des terminologies utilisées le
législateur use de formules génériques
telles que « juridiction compétente »
pour désigner dans les Etats-parties : le
Tribunal économique, le Tribunal de
commerce, la Section commerciale du
tribunal de premiére instance, le Tribu-
nal régional ; le Juge des référés, le Juge
des urgences etc... ; ou « des décisions
judiciaires » pour parler des jugements,
arréts ou ordonnances ; des administra-
tions , des auxiliaires de justice ( no-
taires , huissiers , greffiers, agents
chargés de poursuites..) , que le légis-
lateur OHADA a justement eu le re-
juridiques
génériques ou a des périphrases tels
que ( juridiction compétente , juge sta-
tuant en matiere d’urgence, officier mi-

cours a des termes

nistériel ...) pour les désigner.

En bref, malgré I" adhésion de I'Etat a
I” O.H.A.D.A I'imperium étatique en
matiere d’organisation intérieure n’est
ni altéré ni contrarié. |l est donc bien,
a ce stade, assurément plus indépen-
dant qu’autonome.

Mais, il est clair qu’on ne peut rester
impavide quand la compétence organi-
sationnelle interne fait se rencontrer
une régle (de forme) issue de Iordre ju-
ridique national et une regle (de fond)
émanant de I'ordre juridique commu-
nautaire O.H.A.D.A.

2- Le principe de l'autonomie
procédurale

Il faut en convenir : puisque le droit
O.H.A.D.A est mis en ceuvre par |'Etat-

partie, cela signifie aussi que ce droit
doive « passer » a travers le prisme des
dix sept droits nationaux. Il faut aussi
admettre que ce « passage » implique
I"utilisation des systemes juridiques na-
tionaux, et donc que, par
hypothese, les organes compétents,
les procédures a utiliser seront détermi-

nés par les codes nationaux.

Conformément au principe de I’auto-
nomie procédurale, il appartient a I'or-
dre juridique de chaque Etat-partie de
désigner les juridictions compétentes,
de déterminer les regles procédurales
applicables, voire de procéder a la qua-
lification des droits et obligations dé-
coulant du traité par références aux
criteres du droit national. Ce renvoi aux
regles nationales pour la définition des
modalités d’application des Actes uni-
formes n’est pas le seul fait de la juri-
diction supranationale. En effet, le
législateur O.H.A.D.A lui-méme orga-
nise massivement ce renvoi au droit
national. Car les contraintes techniques
irréductibles du droit des affaires obli-
gent a respecter le droit national des
Etats-parties, soit a travers son droit
commun, soit a travers ses regles spé-
ciales.

C’est dans ce cadre que I'on peut dis-
tinguer avec le Pr. J. Issa- Sayegh deux
sortes de limites imposées au systeme
juridique O.H.A.D.A : les limites expli-
cites et les limites implicites®.

Par exemple, I” Acte uniforme portant
sur le droit commercial  général
(AUDCG) renvoie formellement au
droit national :de la vente entre profes-
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sionnels (article 205) ou de la vente du
fonds de commerce (article 115) ; au
mandat pour le statut des intermé-
diaires de commerce (article 143 et
150 AUDCQG); aux usages ( articles 69
, 74 et 81 pour le bail commercial ) ;
aux causes de nullité des contrats en
général ou du contrat de société quand
il traite de la nullité du contrat de so-
ciété commerciale ( article AUDSG)* .

Tandis que I’Acte uniforme relatif au
droit des sociétés commerciales et du
groupement d’intérét économique ren-
voie aux regles de preuve ( article 49,
alinéa 2 ).

Il faut ajouter a ces renvois explicites
du législateur O.H.A.D.A, les renvois
implicites au droit commun national,
toutes les fois, par exemple, que les
Actes uniformes se référent a des
concepts ou des regles sans les définir.
Tel est le cas, en matiere de solidarité (
article 270 AUSC), la prescription ( ar-
ticle 18 et 274 a 282 AUDCQG),l'inca-
pacité juridique et I'émancipation, les
interdictions et les incompatibilités ( ar-
ticles 7 a 10 et 138, alinéa 2 AUDCG
et 7 et 8 AUSC), les immeubles et les
droits réels immobiliers (article 119- 2°
AUS), les meubles corporels ou incor-
porels (articles 46 AUS) etc. Les Actes
uniformes ne font que nommer ces dif-
férents concepts, sans les définir. Le
renvoi est alors implicite vers les droits
communs.

Fatalement il existe un risque de diver-
gences fondamentales sur ces concepts
juridiques qui peuvent nuire a la sécu-
rité juridique tant espérée. Mais si

39 J. I- SAYEGH et J. LAHOUES- OBLE, OHADA, Harmonisation du droit des affaires, collection Droit Uniforme Africain, JURISCOPE. BRUYANT

2002, p 116 a 123.
4 J. I. SAYEHG, op.cit.
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jusqu’ici ces risques ne se sont pas vrai-
ment révélés car la majeure partie des

Etats signataires partage le méme patri-
moine juridique, quid en cas d’adhé-
sion massive conformément a I'article
53 du traité de pays de la Common Law
avec leurs particularismes juridiques ?

En définitive, la logique de I"autonomie
procédurale signifie que c’est le droit
national et lui seul qui définit I'office
des tribunaux nationaux, y compris
dans leur fonction d’application des
Actes uniformes. Que c’est le droit na-
tional et lui seul qui en matiére conten-
garde compétence
fondamentale de la gestion du temps et
la conduite du proces. Qu’enfin la

tieuse cette

méme logique, « nationale », prévaut
pour les différents « sursis a statuer »
qu’est susceptible d’impliquer I"appli-
cation contentieuse du droit uniforme.

En I'absence de regles unifiées, il ap-
partient a I’Etat de poser des types de
regles temporelles : les regles de forclu-
sion, c’est-a-dire toutes celles qui im-
posent aux parties le respect de délais
légaux pour entamer une instance,
I’écoulement de ces derniers provo-
quant la déchéance de la faculté pour
agir. Le délai de forclusion peut ainsi li-
miter dans le temps |’accomplissement
d’un acte ou I'exercice d’une formalité,
I"application du délai légal ayant pour
effet de déposséder I'intéresser de son
droit d’agir.

C’est également le cas des regles de
prescription, autrement dit celles qui,
des l'expiration du délai fixé, vont
éteindre ratione temporis |'exercice
d’un droit par son titulaire. Il faut sup-

poser ici que le titulaire du droit est
resté inactif pendant toute la période de
prescription.

Le droit uniforme ne s’intéresse pas non
plus au locus standi c’est-a-dire la ca-
pacité d’ester en justice. La qualifica-
tion juridique de la position
individuelle que ses regles de droit ten-
dent a protéger n’est donc pas de son
ressort. C’est ainsi que le renvoi
concerne aussi la question de I'organi-
sation des demandes et défenses dans
le proces de droit communautaire sou-
mis au juge de |'Etat. En effet, pour in-
troduire valablement une action en
justice, trois conditions essentielles doi-
vent étre réunies : I'intérét, la qualité,
la capacité.

[l ne faut pas non plus que I’action soit
irrecevable pour des raisons d’intérét
général ou d’ordre public. Or pour cha-
cune de ces regles, des blocages peu-
vent surgir pour paralyser I'effectivité
du droit uniforme ou a tout le moins
rompre |'égalité des plaideurs dans I'or-
dre juridique O.H.A.D.A.

Mais, le principe de |’autonomie pro-
cédurale n’est pas absolu il peut souffrir
de limites importantes.

B- Les limites du principe de I'au-
tonomie procédurale ou le prin-
cipe de leffectivité du droit
O.H.A.D.A

Le principe d’effectivité du droit com-
munautaire, en vertu duquel le recours
au droit procédural national ne doit pas
avoir pour effet de nuire a la bonne ap-
plication du droit communautaire, peut

faire échec a I"autonomie procédurale
des Etats-parties.

Ce principe a été rappelé a travers I'in-
terprétation des dispositions pertinentes
des articles 32 et 49 de I’/AUPSRVE.

Il ressort de la conjugaison de l'inter-
prétation de ces deux articles que le
droit procédural national est réputé ap-
plicable sauf a démontrer que sa mise
en ceuvre n’enfreint pas le principe
d’effectivité du droit uniforme.

1- Inapplication de la regle pro-
cédurale nationale contraire au
droit uniforme : l’arrét époux
KARNIB du 11 octobre 2001

C’est incontestablement |’arrét époux
Karnib du 11 octobre 2001 qui a ex-
primé dans les termes les plus mar-
quants cette limite spécifique de
I’autonomie procédurale ; il s’agit d’un
véritable dictum du juge supranational:

« Les Actes uniformes sont directe-
ment applicables et obligatoires dans
les Etats parties [...] les juges ivoi-
riens ne peuvent, sans violer cette dis-
position, faire application des articles
180 et 181 précités au titulaire d’'un
titre exécutoire par provision qui a
entamé lexécution, larticle 32 de I
Acte uniforme portant organisation
des procédures simplifiées de recou-
vrement et des voies d’ exécution n’au-
torisant aucune interruption de
Uexécution ; la seule condition qui
reste posée étant celle, par le titulaire
d’un titre exécutoire par provision,
d’assumer ses responsabilités si le
titre concerné était postérieurement
mOdlflé AL

Le probleme est en quelque sorte onto-

#Arrét n °2 /2001 du 11 octobre 2001 de la CCJA. op.cit.
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logique : puisqu’il est « missionné » par
I'ordre juridique supranational pour as-
surer en toutes circonstances, en tant
qu’organe d'Etat- partie, |'efficacité de
la régle invoquée devant lui, le juge na-
tional doit théoriquement se libérer de
toute contrainte interne qui ne lui per-
mettrait pas d’appliquer par priorité le
droit unifié des affaires. Face a la regle
de droit interne incompatible avec le
droit O.H.A.D.A, le juge national doit
donc toujours écarter cette regle de son
prétoire, quelle que soit d’ailleurs sa
place dans la hiérarchie des normes.

Les problématiques soulevés par
I’arrét Epoux Karnib.

Révélons les circonstances de I'espece,
pour y voir plus clair. Deux époux
commercants répondant au nom de
KARNIB, avaient obtenu en janvier
1999 du Tribunal civil d’Abengourou
(Cote d’ Ivoire), la condamnation de
leur banque la SGBC au paiement
d’une somme de 858. 486. 327 francs
CFA. Cette décision assortie d’une exé-
cution provisoire a concurrence de la
totalité du préjudice commercial, soit
683. 486. 327 francs CFA a fait I'objet
d’un appel de la part de la SGBCI qui
a présenté des défenses a exécution de-
vant le Premier Président de la Cour
d’appel d’Abidjan. Ce magistrat, sur la
base des articles 180 et 181 du Code
de procédure civile ivoirien et par or-
donnance n ° 97/ 99 du 23 février
1999, autorise la suspension des pour-
suites jusqu’ a ce que la Cour d’appel
se prononce sur le fond du litige.

Les époux KARNIB forment un pourvoi
a I’encontre de cette ordonnance qu’ils

estiment avoir violé l'article 32 de
I’Acte uniforme de I'OHADA relatif aux
procédures simplifiées de recouvre-
ment et des voies d’exécution, lequel
dispose que : « a lexception de l'adju-
dication des immeubles, lexécution
forcée peut étre poursuivie jusqu’'a
son terme en vertu d’un titre exécu-
toire par provision. L'exécution est
alors poursuivie aux risques du
créancier, a charge pour celui-ci, si le
titre est ultérieurement modifié, de
réparer intégralement le préjudice
causé par cette exécution, sans qu'’il
ait lieu de relever de faute de sa

part ».

La juridiction supranationale a ac-
cueilli favorablement le pourvoi. Elle
motive cette décision sur I'inapplicabi-
lité de la regle de procédure ivoirienne
(les articles 180 et 181 du Code de Pro-
cédure Civile Ivoirienne) au détriment
de larticle 32 de I’AUPSRVE qui inter-
dit toute interruption d’une exécution
entamée*?.

Les enseignements de I’arrét Kar-
nib.

Il ressort de cet arrét de principe trois
enseignements principaux :

d’abord, toute regle procédurale natio-
nale contraire a une disposition d’un
Acte uniforme doit étre écartée par le
juge interne conformément au principe
de supranationalité instituée par Iarti-

cle 10 du traité de Port Louis ;

ensuite, en matiére d’exécution provi-
soire, I’exécution forcée déja entamée,
doit étre poursuivie aux risques et périls

du créancier poursuivant ;
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enfin, la poursuite de I"exécution se fait
aux risques du créancier a charge pour
lui de réparer intégralement le préju-
dice causé au débiteur devenu créan-

cier.

Si la problématique de I'arrét de I'exé-
cution provisoire ne nous mobilise pas
particulierement ici*, la mise a I’écart
de la procédure nationale contraire a
une disposition d’un Acte uniforme
conformément au principe de la supra-
nationalité mérite que I'on s’y attarde.

Sur le plan des principes juridiques de
I'article 10, I’arrét rappelle formelle-
ment la régle de supranationalité du
droit OHADA.

A l’analyse, cet arrét est bien conforme
a l’esprit et a la lettre des articles 10 du
traité et 32 de I’AUPSVRE. Le juge su-
pranational obéit méme a un classi-
cisme du genre qui ne peut surprendre
le processualiste.

Le juge supranational se montre prag-
matique et raisonne en termes d’effica-
cité des voies de recours. La Cour
apprécie dans chaque cas d’espece s'il
est nécessaire pour une bonne applica-
tion du droit O.H.A.D.A de faire échec
aux regles de procédure nationales.

L'idée directrice est toujours la méme :
lorsque I’Acte uniforme comporte une
disposition procédurale celle-ci doit
prévaloir sur toute disposition nationale
contraire. Le juge ne peut pas se laisser
brider par la regle processuelle : que la
regle ait une origine jurisprudentielle,
législative ou encore constitutionnelle
n’a pas d’importance.

4 Arrét précité.

43 A ce propos : C. DOGUES, Une déplorable : la prohibition des défenses a exécution provisoire. Actualités juridiques, n® 28, juin 2002, p. 5. E. Felix
ONANA .Quel est le sort des défenses a Uexécution provisoire dans les Etats membres de 'TOHADA, Actualité juridiques, n ° 47 / 2005, 64. Me
IPANDA, larrét Epoux Karnib : une révolution ? Question d’interprétation, Revue camerounaise du droit des affaires, n ° 10, janvier- mars 2002.
OUATTARA ABOUDRAMANE, La jurisprudence Epoux Karnib, le glas des articles 180, 181, 228 nouveaux du Code de procédure civile. A propos de
larrétn ° 2 / 2001 du 11 octobre 2001 de la CCJA, ECODROIT n° 10, avril 2002. p. 32.S. SOUOP, Pour qui sonne le glas de l'exécution provisoire ? A
propos du 2eme arrét de la CCJA, in ohada.com OHADA D- 02- 06. S. SOUOP, l'exécution provisoire encadrée, leurres et lueurs d’'un revirement ju-
risprudentiel, note sous les arréts CCJA n° 12.13. et 14 du 19 juin 2004.
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Plus spécifiquement, contrairement aux
autres Actes uniformes qui dans leurs
dispositions finales, se bornent a abro-
ger les dispositions contraires applica-
bles dans les Etats-parties, I’Acte
uniforme portant organisation des pro-
cédures simplifiées de recouvrement et

des voies d’exécution « abroge toutes
les dispositions relatives aux matieres
qu’il concerne dans les Etats-parties ».
Comme le releve avec pertinence le Pr
Ndiaw Diouf, en abrogeant toutes les
dispositions internes, qu’elles soient ou
non contraires : « les rédacteurs de
cet Acte uniforme ont voulu un
ensemble clos et fermé renfer-
mant toutes les régles ayant voca-

N

tion a s’appliquer aux mat

qu’il concerne, a savoir les procé-
dures simplifiées de recouvre-
ment et les voies d’exécution*’ ».

En l'occurrence avec la jurisprudence
Karnib, Le juge supranational assure
un role d’arbitre entre le principe d’au-
tonomie procédurale des Etats-parties
et le principe d’effectivité qui permet
d’écarter les regles procédurales natio-
nales lorsqu’elles empéchent une ap-

plication correcte  du

communautaire.

L'objectif peut étre double : permettre
une réalisation effective du droit subs-
tantiel en empéchant que ce dernier ne
soit paralysé ou faussé par des obsta-
cles procéduraux ; garantir une appli-
cation aussi uniforme que possible du
méme droit substantiel nonobstant la
diversité des formes de procédures na-

tionales.

Mais ce n’est pas la seule limite rappe-

|ée par le juge supranational.

2-L’ identification du juge natio-
nal chargé du contentieux de
I'exécution : larticle 49 de
FAUPSRVE

Le principe de I"autonomie procédurale
fait en sorte que la compétence des ins-
tances internes de recours, au sens pro-
cédural*®, reste
déterminée. Mais I” AUPSRVE met par-
fois a mal cette prérogative étatique au
sujet du contentieux de I’exécution.

nationalement

Sur cette question, l'article 49, alinéa 1
de I’Acte Uniforme donne une réponse.
Ce texte stipule que « la juridiction
compétente pour statuer sur tout
litige ou toute demande relative a
une mesure d’exécution forcée ...
est le président de la juridiction
statuant en matiere d’urgence ou
le magistrat délégué par lui ».

La disposition de ce texte n’est pas sans
polémique car ce texte ne précise pas
ce qu'il faut entendre par « juge com-
pétent » ou « juridiction compétente ».
L'Acte Uniforme sus évoqué, en parlant
simplement du « juge de l'urgence »
pose le probleme de I'identification de
cette juridiction.

S’agit-il du juge des référés tel que I'on
connait dans la quasi-totalité de I'orga-
nisation judiciaire des Etats de
I'O.H.A.D.A ou d’un juge de I"'exécu-
tion autonome a créer ?

Dans bon nombre d’Etats-parties, le
débat crée une confusion dans I'iden-
tification de ce juge aux attributions
particulieres en matiére de contentieux
de I’exécution.

Car il s’agit la du personnage central

des procédures de voies d’exécution. Il
dispose de larges pouvoirs pour apurer
I’ensemble du contentieux de I"exécu-
tion. Sans imposer directement I'organe
compétent (autonomie institutionnelle
oblige), le législateur communautaire
désigne tout de méme le statut de I’or-
gane de recours ce qui revient finale-
ment a la méme chose.

Cette disposition de l'article 49 mani-
feste la volonté du |égislateur de confier
le contentieux de I'exécution a un juge
spécifique afin de donner une certaine
célérité aux procédures d’exécution.

En s’immiscant de la sorte dans I'iden-
tification d’un juge particulier, l'article
49 fait bien échec au principe de I’au-
tonomie procédurale. Pourtant, « cette
disposition de larticle 49 de UActe
uniforme a posé autant de problemes
qu'elle a tenté d’en résoudre »*°. En
effet, face aux diverses difficultés d’ap-
plication de cette disposition, la juridic-
tion supranationale a été amenée a
rappeler avec force, la compétence de
principe du président du tribunal de
premiére Instance en tant que juge de
I"exécution.

Dans un arrét du 26 décembre

2002 elle précise que : «Tout litige re-
latif a une mesure d’exécution forcée
reléve, quelle que soit l'origine du titre
exécutoire de la compétence préalable
du président de la juridiction statuant

en matiére d’urgence »" en applica-
tion de l'article 49 de I’Acte portant
voie d’exécution. Avec |’ arrét du
19/06/2003, la juridiction supranatio-
nale a annulé une ordonnance du pré-
sident de la Cour Supréme de Cote
d’lvoire, qui a suspendu I’exécution
d’un arrét et décidé de la mainlevée

44 V. Commentaires de 'TAUPSRVE du code vert p.753
45 C'est la compétence au sens de arrét Rafiu OYEWEMI. Précité.
46 Voir, H. TCHANTCHOU, Le contentieux de Uexécution et des saisies dans le nouveau droit OHADA (article 49 AUPSRVE), in OHADA .com. Doctrine

D-03-17.

47 CCJA n® 21 du 26/ 12/ 2002.in JURIS DATA.
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des saisies pratiquées en vertu dudit
arrét, pour cause de violation de I'arti-
cle 49 de I’Acte uniforme portant voies
d’exécution, le juge compétent en I’es-
pece pour connaitre des difficultés nées
de la saisie attribution pratiquée étant
le président du Tribunal de premiere
instance d’ Abidjan-Plateau, ou le ma-
gistrat désigné par lui.

Le juge supranational explique égale-
ment dans ses arréts du 10 janvier 2002
et du 18 avril 2002 que : « La juridic-
tion compétente pour connaitre des
demandes de mainlevée, en cas de
contestation d’une saisie attribution
de créance est le président du Tribu-
nal de premiére instance »,*® les cas
d’urgence sont en effet inclus dans |’ar-
ticle 49, la Cour d’appel saisie doit de
sorte renvoyer devant le Tribunal de
premiére instance. Aussi en se décla-
rant compétent, le président de la Cour
Supréme de Coéte d’ Ivoire a méconnu
les dispositions de I'article 49 précité.

On interprete alors qu’a travers ses ar-
réts de 2003 le juge supranational
considere que la compétence du prési-
dent du Tribunal de premiére instance
comme une compétence d’ordre pu-

blic. En effet, selon la CCJA : « mécon-
nait sa compétence, le président de
Premiere instance qui, statuant en ré-
féré d’heure a heure, se déclare in-
compétent a connaitre de la
contestation formée a l'encontre de la
saisie attribution, aux motifs que le
Code de procédure civile fait interdic-
tion aux ordonnances de référé de
faire grief a une décision rendue par
une juridiction supérieure, alors que
larticle 49 de I’ Acte uniforme portant
voie d’exécution lui donne compétence
pour statuer en matiere de contesta-
tion de saisie attribution de créance

sur la mainlevée de ladite saisie ».*

L'ombre du droit communautaire n’est
jamais sans planer sur la mise en ceuvre
formellement nationale des regles uni-
formes. Bien que reconnues, la compé-
tence des Etats quant a la forme de la
mise en ceuvre n‘a en effet, jamais
constitué un blanc- seing en leur fa-
veur. La terminologie choisie pour dé-
crire la prérogative étatique en question
révele d’ailleurs cette fragilité intrin-
séque: « autonomie » -institutionnelle
et procédurale- et non point « indépen-
dance » - institutionnelle et procédu-
rale.

II - Pour un encadrement du prin-
cipe de I'autonomie procédurale

Le contexte dans lequel les Etats-parties
inscrivent leurs regles formelles ex-
plique qu'’il soit assurément nécessaire
de domestiquer |’autonomie procédu-
rale.

Pour atteindre cet objectif, I'instaura-
tion de regles de procédure transnatio-
nales seraient-elles vraiment utiles ?
Pourraient-elles profitablement changer
le procés commercial dans |’espace
O.H.A.D.A ? Seraient-elles facilement
adoptables dans I'ordre juridique
O.H.A.D.A, sans dénaturer 'objet du
traité de Port Louis ? Les regles de pro-
cédure rentrent-elles dans les matieres
« harmonisables » telles que prévues
par le Traité ¢ Pourquoi devrait-on in-
troduire de telles regles transnatio-
nales ? Quels avantages pourraient en
tirer les opérateurs nationaux et inter-
nationaux ? Par quels moyens pourrait-
on y parvenir ?

Telle est la problématique qu’il y a lieu
d’aborder avec cette foule de questions.

ETUDES

A - Les regles de procédure une
matiére « harmonisable » ?

Il ne peut y avoir d’intégration juridique
véritable dans un espace donné s'il
n’existe pas un minimum de conver-
gence entre les systemes procéduraux
des Etats-parties®®. Méme si le fonde-
ment juridique d’une harmonisation
des procédures se pose au législateur
O.H.A.D.A (1) il n’en demeure pas
moins que le manque de transparence
des régles nationales reste préjudicia-
ble, de sorte que la CCJA devrait pro-
céder a un encadrement des regles de
procédures régissant le proces (2).

1 - Une initiative législative serait
juridiquement contestable

Pour combattre I'insécurité judiciaire
dans l’espace juridique O.H.A.D.A, il
est indispensable que les systemes pro-
céduraux des Etats parties mettent a la
disposition des justiciables des instru-
ments procéduraux aux performances
comparables. L'égalité entre les justicia-
bles d’'un méme ordre juridique pos-
tule que les arsenaux judiciaires soient
d’un pays a l'autre, également pour-
vus®!.

[l faut considérer le poids que repré-
sente pour les justiciables un conten-
tieux portant sur un Acte uniforme. Il 'y
a lieu de connaitre avec exactitude les
regles de procédure qu’il convient
d’engager ou de subir pour mettre fin
au litige. Ceux qui ont a supporter un
systeme judiciaire plus lourd, plus lent,
plus onéreux que les autres, sont incon-
testablement pénalisés. Or, un espace
juridique intégré postule que toute en-
treprise, que toute personne physique

48 N° 34 du 10 janvier 2002 et N ° 12 du 18 avril 2002 in Juris data.

49 CCJA 09 octobre 2003, n ° 17/ 2003 in juris Data.

50 P. MEYER, L'utilité des régles transnationales de procédure civile : une vue critique, in FOUCHARD (dir.), Vers un proces civil universel ? Les régles
transnationales de procédure civile de 'American law Institute-éd. Panthéon Assas 2001, p.23.et.

51V. a titre de comparaison, R. PERROT, L'efficacité des procédures judiciaires au sein de l'union européenne et les garanties des droits de la défense, in

M. T. CAUPIN et G. de LEVAL ( dir.) , U efficacité de la justice civile en Europe , Larcier 2000.p.417.
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concernée soit, a méme, avec ses pro-
pres services ou avec |'aide de son
conseil, de connaitre et de comprendre
les exigences procédurales des ins-
tances dans lesquelles elle s’engage et
d’y satisfaire en toute sécurité. Cette

connaissance et cette compréhension
ne sont concevables que s'il existe,
entre les procédures étatiques, un degré
suffisant d’harmonisation.

On ne peut pas dire que ces exigences
minimales soient actuellement satis-
faites dans tous les Etats signataires de
I'O.H.A.D.A dans une parfaite transpa-
rence®. Que ce rapprochement ne soit
pas aisé, c’est une chose. Il existe de
multiples obstacles a surmonter. Mais,
on ne peut compter pour y parvenir
sur l'initiative isolée de chacun des
Etats signataires, puisant dans les ensei-
gnements du droit comparé une inspi-
ration qui les conduirait, comme par
enchantement, a des conclusions com-
munes. On ne peut compter davantage
sur une concertation a laquelle ils se li-
vreraient de leur propre mouvement. Il
faut a I'entreprise un fédérateur, et I'on
ne voit que le législateur O.H.A.D.A
pour remplir cette mission.

Toutefois, et c’est une limite impor-
tante, I'O.H.A.D.A n’a pas vocation a
s’intéresser aux procédures civiles dans
les différents Etats- parties. En effet,
I’harmonisation des |égislations natio-
nales n’est possible que, pour autant
que, les matieres a harmoniser entrent
dans le domaine du droit des affaires
(article 1 du Traité). Or, la procédure ci-
vile n’entre manifestement pas dans les

indications données par |” article 2 du
domaine du droit des affaires : « Pour
Uapplication du présent Traité , en-
trent dans le domaine du droit des af-
faires l'ensemble des régles relatives
au droit des sociétés et au statut juri-
dique des commercants , au recouvre-
ment des créances , aux stiretés et aux
voies d’exécution , au régime du re-
dressement des entreprises et de la li-
quidation judiciaire, au droit de
Uarbitrage, au droit du travail , au
droit comptable , au droit de la vente
et des transports , et toute autre ma-
tiere que le Conseil des Ministres dé-
ciderait , a l'unanimité , d’y inclure ,
conformément a lobjet du présent
Traité et aux dispositions de larticle

8 ci — apres. »

Cet article qui se contente d’indiquer
les matieres qui entrent dans le do-
maine du droit des affaires sans en don-
ner une définition exacte, fait surtout la
liaison de I'objet de I’O.H.A.D.A avec
les matieres harmonisées. Exception-
nellement, seulement peut étre parce
que la question touche a la fois le fond
et la forme, le législateur est intervenu
pour organiser les procédures, tel a été
le cas sur certains points avec |’Acte
uniforme portant organisation des pro-
cédures simplifiées de recouvrement et
des voies d’exécution® et I’Acte uni-
forme portant organisation des procé-
dures  collectives d’apurement du
passif des entreprises en difficultés>.

Le législateur supranational n’a donc
pas compétence en matiere de droit
procédural. Mais une telle incompé-
tence est surprenante dans la mesure
ou il est admis que la procédure permet

« la réalisation en justice des
droits »*.

Une autre difficulté tient au contenu a
donner au concept de droit de la pro-
cédure. Les questions relatives a la
preuve ou aux délais de prescriptions
sont en effet « a un carrefour des ré-
gles de fond et des regles de procé-
dure »°°. Pour certains droits étrangers
comme le droit anglais, la réglementa-
tion de la preuve incombe aux textes
régissant la procédure®”.

Le droit de la procédure appartient en
effet a une catégorie particuliere de re-
gles juridiques, le « droit régula-
teur »°8, qui dans la taxinomie opérée
par Roubier doit étre distingué des
normes a caractere substantiel. Pour le
Doyen Roubier, : « la division du droit
public et du droit privé laisse encore
de coté nombre de branches du drotit,
qui ont pour objet de régler Uapplica-
tion des autres branches du droit (jus
supra jura), soit en assurant, leur
sanction, ou leur réalisation, ou en-
core leur application dans lespace ou

dans le temps »*°.

Ces branches du droit sont selon Rou-
bier, le droit pénal, la procédure, et les
branches du droit qui reglent les
conflits de lois dans I’espace ou dans le
temps® . Il serait possible d’y ajouter
toute la partie du droit constitutionnel.
Or ces branches du droit ne peuvent di-
rectement étre affectées par un droit
communautaire®', car elles relevent du
domaine des « compétences réser-
vées »*, elles sont en effet en lien étroit
avec les souverainetés étatiques. Il y a

520n a vu que dans la plupart des Etats parties c’est le code de procédure civile de I'époque coloniale qui est encore en vigueur, tandis que certains Etats

ont entamé des réformes en la matiére.

53 A, — Marie ASSI- ESSO et N. DIOUF, Recouvrement des créances de ' OHADA, éd. Bruxelles. BRUYLANT 2002.
54 Voir F.M. SAWADOGO, in OHADA Traité des Actes uniformes commentés et annotés pp. 853 et s.
55 J. VINCENT et S. GUINCHARD, Procédure civile, op.cit., p.2,n°4.

56 J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, Paris, PUF, 24e éd. 1996, n° 171.

57J. A. JOLOWICZ, Procédure civile, in Droit anglais. Paris, Dalloz, 2e éd., 1992, p. 101et s.

58 P. ROUBIER, Théorie générale du droit, Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales, Paris, Sirey, 1964, p.262.

59 Ibidem.
%0 Ibidem

% Iy a lieu de souligner que toutes ces matiéres soulignées par Roubier sont exclues du domaine du droit harmonisé.
%2 D. SIMON, Le systéme juridique communautaire, op. cit.p., 88,n° 70.
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[a assurément un élément de différen-
ciation fondamentale entre une organi-
sation politique de type étatique et une
Communauté de droit méme puissam-
ment intégrée comme I'O.H.A.D.A.
Néanmoins, les autorités  de
I'O.H.A.D.A doivent avoir conscience
que certaines disparités de procédure
peuvent effectivement étre de nature a
entraver |'uniformité et I'efficacité de
I'application des normes harmonisées.
C’est pourquoi nous pensons qu’il est
impératif de desserrer le joug des
contraintes nationales. Aussi, un rap-
prochement de certains points de pro-
cédures jugés névralgiques doit étre
réalisé d’une maniére ou d’une autre.
Pour ce faire, la voie d’un encadrement
jurisprudentiel nous semble la plus in-
diquée.

2- Un encadrement jurispruden-
tiel serait légitime

Indiscutablement, I’autonomie institu-
tionnelle et procédurale de I'Etat natio-
nal ne peut évoluer en dehors du
regard diligent de la CCJA. Faut- il re-
dire comme une lapalissade que cette
juridiction supranationale est le porte-
voix essentiel du Traité.

Or, nous avons relevé que le législa-
teur O.H.A.D.A ne peut pas intervenir
en ce domaine sans risquer la dénatu-
ration de I'objet du Traité consacré a
["harmonisation des affaires. Il ne peut
donc, se prévaloir de cette diversité
pour revenir sur le principe d’autono-
mie. Mais, a I'inverse du législateur rien

n‘empéche le juge supranational dans
sa mission d’interprétation- auto-
nome®-de réaliser une modélisation
des regles de procédure nationales. Le
juge supranational peut ainsi user de
son pouvoir normatif pour obliger les
juridictions nationales a respecter cer-

tains principes directeurs du proces.

Sur certains aspects des droits proces-
suels des Etats- parties, la CCJA peut
poser des regles tres précises lorsque se
trouve en cause l’application de la
norme communautaire. Cette diffé-
rence d’approche entre le simple enca-
drement de I’autonomie procédurale et
la faculté que peut se reconnaitre la
Cour Commune d’imposer aux juridic-
tions nationales des standards procédu-
raux est tout a fait fondamentale du
point de vue de la répartition des com-
pétences entre la Communauté et les
Etats- parties.

De fait, si I’application uniforme devait
étre anéantie par les insuffisances des
droits procéduraux nationaux, il n’y au-
rait plus de regle commune, ces diffé-
rences procédurales ayant un effet
désintégrateur sur le droit unifié des af-
faires.

Les exigences procédurales impératives
que dégagera la CCJA constitueront
d’utiles « échelles » qui éviteront au
juge national de glisser sur la pente
d’une trop forte hétérogénéité des
contextes procéduraux nationaux. Or
le volontarisme que cela requiert de la
CCJA®* contraste singulierement avec le
profil bas qui est jusqu’ici le sien. Parce

ETUDES

qu’apres plus d’une décennie de juris-
prudence, sur certains registres, la juri-
diction supranationale n’a pas voulu
faire preuve d’audace en déterminant
par elle-méme le contenu procédural
de quelques notions, on peut craindre
qu’elle continue a prospérer dans cette
logique de timidité sur la question cru-
ciale de l’appréciation du principe
d’autonomie institutionnelle et procé-
durale. Elle se borne trop souvent a un
simple rappel des regles encadrant I'au-
tonomie procédurale
manque d’audace dans I'ceuvre pré-

interne. Ce

torienne de la juridiction supranatio-
nale, nous n’avons pas manqué de le
stigmatiser dans nos commentaires
sous l'arrét du 26 février 2004,

B- Le procédé de la modélisation
pour répondre au souci de I'effec-
tivité du droit O.H.A.D.A

La modélisation recouvre toutes les ac-
tions par lesquelles la CCJA pourrait
proposer et imposer en tant que mo-
dele, une regle procédurale particu-
liere.

Le label d’'une « Communauté de droit
O.H.A.D.A » ne peut rester purement
théorique. Elle signifie pour la Commu-
nauté I'obligation de consacrer les prin-
cipes qui lui sont immanents :

le droit au recours juridictionnel effectif
(1) ainsi que le principe du respect des
droits de la défense (2), pourraient de-
venir, progressivement, tous deux, des
composantes a part entiere d’'un mo-
dele de proces OHADA.

% Voir notre position sur linterprétation autonome de la CCJA
%4 Elle s’en va conquérir un espace processuel qui relevait auparavant des Etats — parties.
% CCJA — Arrét n° 11/ 2004 du 26 février 2004 .op.cit.
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1-Le droit au recours juridiction-

nel effectif, premiere composante
d’un modéle de proces

Le droit au recours juridictionnel effec-
tif est consubstantiel aux Etats de droit
que sont-théoriquement-les Etats par-
ties de la Communauté O.H.A.D.A. Le
droit au recours juridictionnel effectif
ne doit pas étre seulement une incan-
tation: les institutions judiciaires se
doivent en effet de l'incarner, ceci
parce que I'idée méme d’ « effecti-
vité », ou d’ « efficacité », invite a por-
ter son attention sur ’existence d’un
recours, mais aussi sur ces conditions
d’exercice, et que, par surcroit il est dif-
ficile sinon impossible de définir in
abstracto ce que qu’est un recours ef-
ficace.

Le droit au recours juridictionnel effec-
tif s'impose comme une nécessité a la
Communauté O.H.A.D.A, son absence
signifierait en effet la ruine de tous les
autres droits qui y sont consacrés, dans
la mesure ou, ce droit fait office
de « bouclier » a leur égard. Intime-
ment lié a I’Etat de droit®, il va aussi se
déployer de fagon naturelle dans un es-
pace qui se dit construit.

Pour Carré de Malberg, I'Etat de droit
est un ordre juridique : « qui — en
méme temps qu’il formule les pres-
criptions relatives a Uexercice de la
puissance administrative- assure aux
administrés, comme sanction de ces
régles, un pouvoir juridique d'agir de-
vant une autorité juridictionnelle »®.
Le juge est, dans un Etat de droit, investi

du role de gardien des valeurs d’une so-
ciété soucieuse de la protection.

Le Conseil constitutionnel francais a
rendu a cet effet une décision dont la
doctrine a soulevé la richesse®. La dé-
cision sur le statut de la Polynésie fran-
caise en date du 9 avril 1996 se réfere
ainsi a I'art.16 de la Déclaration univer-
selle des droits de ’lhomme de 1789
selon lequel : « Toute société dans la-
quelle la garantie des droits n’est pas
assurée ni la séparation des pouvoirs
déterminée n'a point de Constitu-
tion ». Le Conseil en déduit qu’ « en
principe, il ne doit pas étre porté d’at-
teintes substantielles au droit des per-
sonnes intéressées dexercer un
recours effectif devant une juridic-
tion ». A cette occasion, le Conseil
constitutionnel pose pour la premiere
fois un principe essentiel : la garantie
des droits est assurée par un recours ef-
fectif au juge, faute de quoi il n’y a pas
de Constitution.

Le Conseil avait déja eu 'occasion d’af-
firmer le caractere constitutionnel de
principes procéduraux, et notamment
celui de I'acces a la justice, conférant
a l’action la qualité de droit fondamen-
tal. A cet égard, on peut constater avec
le professeur du Bois de Gaudusson,
qu’ « en Afrique le baillonnement des
forces politiques et de la société civile
a entravé profondément et durable-
ment linstitution d’'une justice indé-
pendante et [léclosion dune
protection effective des droits indivi-
duels »%.

Or, la protection constitutionnelle des

droits subjectifs substantiels, par exem-
ple le droit de propriété, le droit de
créance, un droit de la personnalité ju-
ridique, etc.... , tient a l'effectivité de
I’acces au juge ; celui-ci étant le garant
de ces droits.

En cela, cette sorte de droit a un tribu-
nal est porteur d’un droit au jugement,
car on peut supposer qu’un recours
n’est véritablement effectif que lorsque
non seulement il peut étre concrete-
ment pratiqué, mais encore en ce qu’il
aboutit a un jugement, et un jugement
qui intervient dans un délai raisonna-
ble. Car c’est ce qui donne sens a |'ac-
tion. A travers la décision du Conseil
constitutionnel frangais la procédure et
les droits subjectifs processuels devien-
nent le fondement du systeme juridique.

Le lien entre droit au recours effectif et
droit au jugement est en train de s'opé-
rer pleinement en droit européen. Le
droit O.H.A.D.A doit rejoindre en cela
le systeme européen. Dans cette pers-
pective, le droit d’action et I'effectivité
de sa mise en ceuvre a travers la de-
mande en justice et le jugement obtenu
fonderaient le systeme juridique.

Le droit européen, qu'il soit commu-
nautaire ou non se caractérise par la
primauté qu’il accorde aux effets des
regles. En droit communautaire euro-
péen, d'une fagon générale cela engen-
dre des notions telles que « leffet
utile » ou « leffet équivalent » et justi-
fie la prévalence du raisonnement télé-

% Cf. J. CHEVALIER, L’Etat de droit, Ed. Montchrestien, 1994.

% Cf. C. de MALBERG, Contribution a la théorie générale de UEtat, Paris, Réimpression C. N. R. S, 1962, T, 1, sp.pp. 489- 490, Sur cette notion , Cf. aussi
L. HANON, L’ Etat de droit et son essence , R.F.D.C. 1990, pp. 699-712 ; M. TROPER, Le concept d’ Etat de droit, Droits 1992, pp. 51-63.

%8 AJDA 1996, p. 371, obs.O.Schrameck ; B.Mathieu et M.Verpeaux, Chronique de jurisprudence constitutionnelle n°14, Petites affiches, 4 sept. 1996,p.7.

% Du Bois de GAUDUSSON. précité.
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ologique, lequel donne le sens d’une
regle a partir de ses effets, de son but.
En particulier, la Cour de justice des
Communautés européennes pose en
principe que doit exister un contrdle ju-
ridictionnel effectif afin que soit assuré
la garantie des droits” .

Pour atteindre ces objectifs, le juge su-
pranational doit jouer un réle éminem-
ment positif dans la construction et le
renforcement des droits individuels, en
fixant les regles régissant une justice
apaisée. Pour ce faire, il doit mettre en
place une technique de contréle juri-
dictionnel en I'adaptant aux nécessités
du moment. Le droit au recours juridic-
tionnel effectif pourrait étre utilisé par
la CCJA afin de pallier les carences, en
termes processuels, des droits natio-
naux’".

A cet effet, la CCJA doit, par exemple,
se réserver le droit d’anéantir un arrét
rendu dans des conditions ou I'impar-
tialité du juge a été démontrée’. Sou-
haiter une justice diligente implique
non seulement que la décision ne souf-
fre d’aucune suspicion, mais aussi
qu’elle intervienne dans un délai rai-
sonnable. « Ne pas juger rapidement,
ne pas prendre une décision exécu-
toire avec célérité, c'est une forme
d’injustice, voire parfois un déni de
Justice »7*. C’est pourquoi certains
textes internationaux place la notion de
délai raisonnable dans un proces au
rang de garantie d’un proces équita-
ble.”*

Le droit au recours juridictionnel effec-

tif est généralement inscrit dans une
énumération des droits fondamentaux
de la personne’. En projetant ce droit
fondamental sur le terrain des droits
processuels, le juge communautaire
prendrait alors |'effectivité comme pré-
texte a l'imposition de regles com-
munes au proces « O.H.A.D.A », mais,
dans d’autres cas, lineffectivité des
voies de droit nationales peut fonder
un cas d’ouverture de cassation au ni-
veau du juge communautaire’®. Dans
une telle perspective le droit effectif
d’agir en I"espace
O.H.A.D.A deviendrait prima donna.

justice dans

2- Théoriser les droits de la dé-
fense dans le proces

La construction jurisprudentielle qui
doit étre effectuée par la CCJA a partir
de I'idée d’ « effectivité » du recours en
justice est riche d’enseignements: pour
peu qu’une telle idée « se diffuse »
dans les ordres juridiques nationaux,
autrement dit pour qu’elle devienne
une composante essentielle d’'un mo-
dele prétorien du proces O.H.A.D.A, il
est indispensable qu’elle accede a une
certaine dignité juridique au sein de
I’ordre juridique communautaire.

La préoccupation des droits de la dé-
fense est, dans tout régime démocra-
tique, inhérente a tout espéce de
procédure. La recherche d’un point
d’équilibre entre I'efficacité de la jus-
tice et le respect de ces droits doit étre
permanente. Les droits de la défense

ETUDES

s’éprouvent dans les détails d’une pro-
cédure. Leur consécration en des prin-
cipes de
essentielle mais leur concrétisation

droit est évidemment
dans les regles pratiques ne l'est pas
moins.

Le concept de droits de la défense est
extrémement riche. Il recouvre un
assez large éventail de prérogatives que
le droit judiciaire reconnait a tout jus-

ticiable. S’y rattachent classiquement :

non seulement le principe de la contra-
diction, qui en constitue I’élément le
plus caractéristique,

le droit d’acces a la justice,

le droit a un juge indépendant et impar-
tial,

le droit a ’assistance d’un conseil ou

d’un avocat,
le droit a la publicité des débats,
le droit a la motivation du jugement,

le droit a l'ouverture de voies de re-

cours, et bien d’autres encore”’.

La concrétisation d’un principe juri-
dique est nécessaire a partir d'un cer-
tain degré d’abstraction. Lacunaire sur
le plan de I’exposé, les droits de la dé-
fense doivent nécessairement étre en-
cadrés dans leurs manifestations
concretes. Logiquement il appartiendra

au juge supranational de relever au cas

70 CJCE, 15 mati 1986, Johnston, D. 1986,IR p.454,0bs. L.Cartou.

7 La plupart des régles du droit processuel en tant qu’elles visent la manifestation de la vérité ou la garantie des droits de la défense sont liées a laccés a
la justice. Cf. P. BELIVEAU, les garanties juridiques dans les chartes des droits, Montreal, les Ed. Thémis. 1991, p.658.

72 Le juge doit étre impartial et ne doit pas avoir d'intérét personnel dans les affaires dont il a a connaitre. Ces questions ne sont pas que théoriques dans
les pays en développement ou la corruption de certains juges n'est pas chose rare.

73.J. C. WOOG, Pratique professionnelle de l'avocat, op.cit., p.41.

74 Convention européenne de sauvegarde des droits de Thomme et des libertés fondamentales signée @ Rome le 4 novembre 1950, article 6-1, Charte afri-
caine des droits de Thomme et des peuples , précité, article 7.

75 Cf. A ce propos le colloque de Maurice, Leffectivité et les droits fondamentaux dans la communauté francophone, op.cit. p, 687.

76 Par exemple la CCJA doit se réserver le droit d’anéantir un arrét rendu dans des conditions dont l'impartialité du juge a été prouvée.

77 Voir : J. HERON, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 1991, n° 236 ; VINCENT et GUINCHARD, Procédure civile, 23 e Ed. , 1994, n°s 609 et s. H.
MOTULSKY, Le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle. Le respect des droits de la défense, in Mélanges Roubier, t. ILp. 175et Ecrits, études et
notes de procédure civile, t. I, Dalloz, 1973, p. 60. G. BOLARD, Le juge et les droits de la défense, Etudes offertes a P. BELLET, Litec, 1991, p. 49 et s ;
Les principes directeurs du proces civil, JCP 1993.1.3693.
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par cas la violation de tels principes’®.

Mais le versant traditionnel du principe
des droits de la défense est, bien en-
tendu, la garantie d’une procédure
contradictoire, c’est-a-dire concrete-
ment |” « égalité des armes » stricte-
ment entendue.

Que le défendeur sache avec certitude
et précision ce qu’on lui reproche, qui
le lui reproche et pourquoi il le lui re-
proche, afin d’étre en mesure d’organi-
ser sa défense et d’apprécier les risques
qu’il courrait en ne se défendant pas,
c’est la le premier signe élémentaire du
principe du contradictoire. Mais ce
n’est pas le seul. Puisque le principe
général est en soi une abstraction, son
seul destin est le cadre communautaire
pour une appréciation in concreto de
la juridiction supranationale.

La modélisation du procés O.H.A.D.A

que nous préconisons, devrait étre ex-
clusivement axée sur les modalités pro-
cédurales applicables a la
revendication en justice de droits issus
du droit uniforme. C’est uniquement
dans ce cadre et pour cet effet que I'in-
tervention de la CCJA restera légitime
et efficace. Il ne s’agit pas d’une évic-
tion totale de la procédure nationale au
profit d’'un  modéle de proces
O.H.A.D.A. Mais, il y a lieu de consi-
dérer I'hésitation du plaideur dans un
contentieux transnational, qui craint
d’étre attrait devant un tribunal étran-
ger, qui va lui étre étranger non pas du
point de vue de la regle substantielle -
puisque cette régle est commune - mais
dans son mode de fonctionnement.

Cette crainte renvoie aussi aux menta-
lités judiciaires locales et au crédit que
I'on peut accorder a tel juge dans un tel
territoire étatique. C’est bien la dessus

que des principes directeurs du proces
dans I'espace O.H.A.D.A peuvent avoir
efficacement des incidences”. C’est a
dire I'idée de faire émerger un systeme
de procédure qui corresponde aux
mentalités dans les Etats démocra-
tiques, et qui renforce le crédit du juge.
Par ailleurs, la diversité peut inciter les
particuliers a élaborer une véritable
stratégie procédurale a partir des mé-
rites respectifs des regles en présence.
Si le forum shopping® n’est pas néces-
sairement illégitime, il y a lieu de pren-
dre garde a ce que cela n’ait pas pour
effet d’opérer une rupture anormale
d’équilibre entre les parties, surtout
dans les litiges transfrontaliers®'. En
effet, un particulier peut étre amené a
devoir se rendre pour se défendre ou
introduire une plainte devant les tribu-
naux d’un autre Etat-partie. Il devrait
exister un systeme a échelle commu-
nautaire, pragmatique et simple.

78 Par l'adoption d'une méthode d’interprétation objective.

7 A titre comparatif : J. MARTRAY, Lefficacité des procédures judiciaires au sein de l'union européenne, in M. CAUPIN et de LEVAL ( dir.) , I efficacité
de la justice civile en Europe , Larcier.2000 .p. 439 et s.

8o P. de VAREILLES- SOMMIERES, Le forum shopping devant les juridictions francaises .tr. com .dr. Droit international privé .Séance du 29 janv.
1999- Compte rendu .J. P. REMERY, Rev. crit. droit international privé 2000, p.138 et. s.B.J. DAVENPORT, Forum shopping in Market, 1995.L QR. p.

367

81 Les actions en ce domaine n'ont pas toujours en effet une portée nationale, mais transnationale.
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UN GRAVE DETOURNEMENT DE LA LOI SUR
LE REGLEMENT PREVENTIF PAR LE JUGE :

« le cas d’une suspension des poursuites individuelles ordon-
née en violation de la loi et hors esprit du texte de TAUPCAP
de 'OHADA applicable »

Mamadou KONATE
Avocat Associé
JURIFIS CONSULT

'Acte uniforme portant Organisation

des Procédures Collectives d’Apure-

ment du Passif (AUPCAP) a institué
une procédure de Reglement Préventif
(RP). Cette procédure permet a un dé-
biteur, des qu’il en fait la déclaration,
d’obtenir éventuellement la Suspension
des Poursuites Individuelles (SPI), de
proposer un concordat préventif des-
tiné a éviter la cessation des paiements,
de sauvegarder I’activité économique
ou ’exploitation le cas échéant, mais
aussi et surtout, de protéger les créan-
ciers « impayés » en assurant leur dés-
meilleurs

intéressement dans les

conditions et délais possibles® (art.5 a
24 du texte précité).

Au plan pratique, le texte de I’AUP-
CAP poursuit I'objectif de sauvegarde
de I’exploitation et de I’activité écono-
mique.

Sauf qu’une certaine maniere d’appli-
quer ce dispositif 1égal, notamment au
Reglement Préventif mis en place par le
législateur communautaire permet de
le mettre a mal.

D’ores et déja, on peut mettre en évi-
dence une premiere contradiction
théorique que la pratique n’a malheu-
reusement de cesse de dénoncer : la
nature profondément contractuelle du
Reglement Préventif est fondamentale-
ment incompatible avec I'idée de Sus-
pension des Poursuites Individuelles
ordonnée par un Juge. Au quotidien, la
Suspension des Poursuites Individuelles
est utilisée avec « tact » et fort « mali-
cieusement » comme une arme. Elle est
destinée au mieux a forcer les créan-
ciers réticents a participer a la négocia-
tion d’un concordat préventif, au pire,
a vaincre leur résistance de recouvrer
leurs créances légitimes.

Pour un débiteur aux abois par exem-
ple, la mesure de SPI constitue naturel-

lement une « bouée de sauvetage »
mais aussi et surtout, une occasion re-
doutable de jouer «la montre » en
jouant le «temps » et l'usure. Certains
débiteurs spéculent ainsi sur la lassi-
tude qui finira par gagner le créancier
pour lui extorquer une « transaction
dangereuse » aux engagements fort
« déséquilibrés » et « Iéonins ».

Bien souvent, il s’agit d’appliquer une
stratégie juridique qui consiste a atta-
quer, surprendre, forcer, lasser et
contraindre le créancier a un ac-
cord « désastreux » pour ses propres in-

téréts.

Crier au seul tort du débiteur serait une
apostrophe sommaire et facile a son
seul égard. Cette stratégie implacable
peut bien avoir pour origine une vo-
lonté claire, déterminée, nourrie par
une intention soutenue de se soustraire
a ses obligations de paiement en jouant
du « dilatoire », mais en réalité, sans la
complicité passive et le laxisme criti-
quable du juge, Iesprit de la loi aurait
pu étre préservé.

Dans ce jeu d'équilibriste voulu par le
législateur pour préserver des intéréts
contradictoires, sauver une entreprise
« viable », permettre ou faciliter son re-

82 Filiga Michel Sawadogo, commentaire de TAUPCP dans le code vert
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dressement, protéger les créanciers im-
payés et assurer leur désintéressement
sont dans nombre d’Etats parties de
I"'OHADA la partition qui revient au

Président du tribunal, saisi en raison de
sa compétence.

Le moindre écart dans ce jeu de « do-
mino » délicat, entre la saisine du juge
par le débiteur au moment propice et
la mise en ceuvre correcte et compléte
du dispositif de la loi pour I’apurement
total du passif de I'entreprise en diffi-
culté peut étre de nature a obérer et
vider profondément le texte de
I’AUPCP de tout son sens, en faisant

écrouler tout son bel édifice.

Comme aimait a le rappeler Julliot de
la Morandiere, le droit n’est qu’une
technique au service d’une finalité pra-
tique®. En effet, lorsque le juge perd de
vue la finalité de la loi, c’est que la jus-
tice perd de son sens. Un tel sentiment
peut heurter avec fracas I'idée de jus-
tice qui anime la conscience de cha-
cun. Nombreux sont les justiciables qui
regoivent mal et se revolent contre cer-
taines décisions de justice portant SPI
et de RP rendues dans un certain nom-
bre de nos juridictions nationales.

Dans ce domaine particulier, le Tribu-
nal de Commerce de Bamako, le plus
important tribunal commercial du Mali,
s'illustre au premier plan. La juridiction
présidentielle au sein de ce tribunal
n’en est pas a sa premiere tentative de
distorsion / contorsion de la loi qui est
pourtant simple d’interprétation et fa-
cile de mise en ceuvre.

Une analyse sommaire des dernieres

décisions rendues nous a permis de re-
lever des incohérences patentes dans
une série d’ordonnances présidentielles
; plusieurs d’entre elles ont ordonné au
profit de débiteurs largement et massi-
vement poursuivis par ailleurs, des me-
sures de « suspension des poursuites
individuelles » des le « dépot » des re-
quétes et avant méme que les pieces
exigées par la loi et/ou que le projet de
concordat soient déposés dans le dos-
sier de la procédure ou communiqués.

Cette pratique, hautement préjudicia-
ble et répréhensible, constitue non seu-
lement une violation manifeste du texte
de I’AUPCP par le juge mais aussi un
« kidnapping » contre lequel, les créan-
ciers déstabilisés, désorientés et privés
de leurs droits légitimes perdent tous
moyens réels de défense (I).

De sorte que la legon principale que
I'on peut tirer de cette pratique désas-
treuse est qu’il est aujourd’hui néces-
saire d’appeler a repenser la SPI en
précisant d’avantage les conditions qui
prévalent a sa mise en ceuvre par le
Juge. Ceci permet de redonner au RP
tout son sens et son attrait qui est celui
de parvenir par une technique de
contractualisation accrue, a I’élabora-
tion dans un climat de sérénité et de
confiance, un plan de concordat pré-
ventif, réel et sérieux dans un contexte
de Reglement Préventif apaisé (Il).

La Suspension des Poursuites In-
dividuelles ordonnée : un prin-
cipe fortement dévoyé

La saisine aux fins d’ouverture d’une
procédure de réglement préventif est

attitrée. Seul le débiteur a qualité pour
demander a la juridiction compétente
d’ouvrir a son profit le reglement pré-
ventif.

L'article 5 de I’Acte uniforme sur les
procédures collectives précise que la
juridiction compétente est saisie par re-
quéte du débiteur. Celui-ci expose sa
situation économique et financiere et
présente les perspectives de redresse-
ment de I"entreprise et d’apurement du
passif (1.1.). La requéte doit étre ac-
compagnée d’une offre de concordat
préventif (1.2).

Les Conditions formelles de sai-
sine du Président de Tribunal
compétent

Le texte de I’AUPC précise bien que la
juridiction compétente est saisie au
moyen d’une requéte présentée par le
débiteur. Celui-ci doit obligatoirement
joindre a sa requéte des pieces permet-
tant au juge de fonder son opinion
quant a la réalité et la pertinence des
difficultés alléguées.

Ainsi, une requéte en reglement pré-
ventif ne peut étre recevable en la
forme que lorsqu’elle satisfait aux
conditions exigées par l'article 6 de
I’AUCAP#,

Le texte de I'article 6 poursuit en indi-
quant que « tous ces documents
doivent étre datés, signés et certifiés
conformes et sinceres par le re-
quérant ». Il est vrai que le texte sur ce
point ne semble pas trés adapté aux en-
treprises de petite taille voire moyenne
qui sont de loin les plus dominantes

dans les territoires ohada.

83 C. Champaud in La lettre du jurisclasseur, novembre 1994.
84 1" yn extrait d'immatriculation au registre du commerce et du crédit mobilier ;
2" les états financiers de synthése comprenant, notamment, le bilan, le compte de résultat, un tableau financier des ressources et des emplois ;

3" un état de la trésorerie ;

4" létat chiffré des créances et des dettes avec indication du nom et du domicile des créanciers et des débiteurs ;
5° létat détaillé, actif et passif, des stiretés personnelles et réelles données ou recues par Uentreprise et ses dirigeants ;
" linventaire des biens du débiteur avec indication des biens mobiliers soumis a revendication par leurs propriétaires et de ceux affectés d’'une clause

de réserve de propriété ;
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Les piéces listées dans le texte précité
sont pour la plupart :

des documents comptables ;

des informations relatives aux siretés,
latu sensu données ou regues ;

des informations sur les salariés ;

des extraits d'immatriculation au regis-
tre du commerce et du crédit mobilier ;
de la liste des membres solidairement
responsables des dettes s’il s’agit d'une
personne morale etc.

Le but recherché par le législateur ici
est double : il s’agit, pour le débiteur,
d’apporter les justificatifs de ses alléga-
tions et, pour le juge, de faire une ap-
préciation prima facie de la situation
qui lui permet également de prendre en
compte |'intérét des créanciers dans un
objectif et démarche d’apurement du
passif.

Or, sur ce point précis, cette apprécia-
tion se fait aussi et surtout par une ana-
lyse rapide des chiffres fiables de
Ientreprise.

Comment un débiteur peut-il convain-
cre le juge de difficultés financieres
passageres s’il ne met pas a la disposi-
tion de celui-ci un état financier de syn-
these par exemple ?

Inversement, comment le juge peut-il
[égitimement ordonner une mesure
aussi grave qu’une SPI sur la seule foi
de simples allégations d’un débiteur ?

Ces interrogations n’ont pas eu l’air
d’ébranler la juridiction présidentielle
de Bamako qui, depuis bien longtemps,
viole allégrement ces dispositions pour-
tant claires de I’Acte uniforme précité.

Cette juridiction présidentielle a, a de
tres nombreuses reprises, nonobstant
les exigences l|égales prescrites, or-
donné, dans des conditions curieuses,
la suspension des poursuites indivi-
duelles voire « collectives » au détri-
ment des créanciers, surpris et privés de
moyens d’action et de défense.

Les conditions dans lesquelles ces or-
donnances du juge malien sont ren-
dues ont été dénoncées, et avec
pertinence®, a de nombreuses reprises

sans que rien n’y fit.

Evoquons 'ordonnance de SPI rendue
le 24 septembre 2009. Dans le cadre
d’une demande d’ouverture d’une pro-
cédure de reglement préventif adressée
au Président du Tribunal de Commerce
de Bamako, une entreprise a pu obte-
nir, sur la seule foi d’une simple re-
quéte,  dépourvue de  pieces
justificatives et obligatoires, une ordon-
nance a son profit de suspension des
poursuites individuelles de la part « de
ses créanciers pendant une période de

trois (03) ans ».

Aucune piece comptable exigée et lis-
tée a l'article 6 de I’Acte uniforme
n’avait été fournie par la requérante.
Cette carence manifeste est telle qu’on
peut légitimement s’interroger sur la vé-
ritable motivation de cette ordonnance.

A cette Ordonnance, vient s’ajouter
celle rendue sous le N°476/09 en date
du 11 aoGt 2009. Un autre société a pu
elle aussi, bénéficier d’'une mesure de
suspension des poursuites individuelles
pour une période de deux (02) ans dans
les mémes conditions et circonstances
que la société visée ci-dessus.

ETUDES

Cette pratique de la juridiction prési-
dentielle du Tribunal de Commerce de
Bamako est d’autant plus regrettable
que les commentaires et critiques,
abondants et surtout négatifs qui ac-
compagnent bien souvent ses déci-
sions, n’ont eu aucune influence sur les
conditions néfastes dans lesquelles ces
ordonnances sont rendues.

Pas plus qu’elle n’éprouve le besoin de
rectifier le tir ou de s’expliquer sur les
raisons qui I'empéchent de ne pas tenir
compte de I"énumération faite a I'arti-
cle 6.

Qui plus est, c’est cet article 6 qui exige
du juge, d’exposer dans sa décision, au
cas ol les documents n’auraient pas été
produits, les motifs de cet empéche-
ment.

Or, dans la requéte présentée par la
premiere société, aucune indication en
ce sens n’avait été faite.

Il'y a fort a craindre que cette carence
du débiteur, suivie du manquement du
juge, ne finisse par brouiller |'informa-
tion sur la véritable situation écono-
mique du débiteur, situation qui aurait
pu par ailleurs indiquer que celui-ci
était en réalité en état de cessation des
paiements. Ce qui devrait naturelle-
ment conduire le magistrat a prononcer
plutét I'ouverture d’une procédure de
redressement ou de liquidation judi-
ciaire en lieu et place de la procédure
de Reglement préventif.

Dans les cas évoqués, il est manifeste
que la seule chose visée par le débiteur
était I'obtention de la SPI a I’égard de
tous ses créanciers pour une durée de

7" le nombre des travailleurs et le montant des salaires et des charges salariales ;

8° le montant du chiffre d’affaires et des bénéfices imposés des trois derniéres années ;

9" le nom et ladresse des représentants du personnel ;

P B Do T N L . ..
s’il s’agit d’'une personne morale, la liste des membres solidairement responsables des dettes de celle-ci, avec indication de leurs noms et domiciles

ainsi que les noms et adresses de ses dirigeants.

8 Sobdibé Zoua, Commentaire de 'Ordonnance n°886 du 26/11/04 du Tribunal de Bamako, http://www.cefod.org/spip.php?article126;7
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« trois ans ». Méme dans cette inten-
tion, la rédaction de la requéte com-
porte une faille évidente que le juge n'a
pas ou n’a jamais voulu relever.

L'article 5 al.2 de I’Acte uniforme pré-
cise trés clairement que la requéte doit
indiquer « les créances pour lesquelles
le débiteur demande la suspension des
poursuites individuelles ». En d’autres
termes, la mesure de suspension des
poursuites doit étre « individuelle » et
nominative, en aucun cas elle ne peut
étre collective et erga omnes. Il s’agit
bien entendu d’un motif supplémen-
taire de la violation de I'esprit et de la
lettre de I’Acte uniforme précité.

Ce n’est pourtant pas le dernier. Pour
espérer prospérer devant n’importe
quelle juridiction nationale, faisant ne
serait-ce qu’une lecture sommaire de
I’Acte uniforme appalicable au RP, la
requéte en demande d’ouverture de
cette procédure doit aussi répondre a
une autre condition, celle de présenter
une offre concordataire « sérieuse ».

1.2. I’absence d’offre concorda-
taire « sérieuse »

L'offre de concordat pose a la fois la
question de son délai pour le dépdt
mais également en ce qui concerne son
contenu.

En premier lieu, 'offre doit étre dépo-
sée en méme temps que les documents
accompagnant la requéte. A défaut,
elle doit étre déposée au plus tard dans
les trente (30) jours qui suivent le dépot
des documents. Si ce délai expire, elle
doit étre déclarée irrecevable.

Le dépdt de l'offre est une étape et
condition importantes puisqu’il produit
une conséquence capitale : le président
de la juridiction compétente va non
seulement pouvoir rendre une décision
de suspension des poursuites indivi-
duelles, mais également, dans les huit
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(08) jours suivant le dépot du rapport
de I’expert, il convoque le débiteur au
tribunal pour y comparaitre. Il y
convoque également |’expert ainsi que
tout créancier qu’il juge utile d’enten-
dre (article 14 du texte précité).

Et, I'article 15.4 dispose que « la juri-
diction compétente doit se prononcer
dans le mois de sa saisine ».

En second lieu, I'offre de concordat
préventif doit étre sérieuse. Elle doit
impérativement préciser les mesures et
conditions envisagées pour assurer le
redressement de |'entreprise. Elle doit
prévoir d’une part, les mesures tendant
a la continuation de I'entreprise et son
assainissement, d’autre part, les moda-
lités et garanties du reglement de son
passif.

Or, dans la pratique de la juridiction
présidentielle bamakoise par exemple,
ces regles de procédure sont constam-
ment flouées. Les débiteurs parviennent
a obtenir tres facilement une ordon-
nance de SPI sans méme présenter une
offre concordataire a tout le moins, une
offre concordataire qui peut étre consi-
dérée comme « sérieuse ».

Dans I'affaire SOADF Industrie sa déja
évoquée, |'offre concordataire tenait en
une simple lettre de I’Avocat du débi-
teur, annongant quelques vagues inten-
tions du débiteur, ce dernier s’engageait
notamment a assurer a |’entreprise :

« une restructuration technique en
abandonnant les branches d’activités
les moins rentables... » ;

« st cela s’avére nécessaire, la Direc-
tion pourra procéder aussi a des licen-
ciement pour motif économique... » ;
« la SOADF Industrie sa entend nouer
des contacts avec certains partenaires
techniques en vue d’un accompagne-
ment personnalisé dans ses taches
quotidiennes ce, pour une meilleure

réalisation de ses objectifs... ».

C’est sur ces trois points que tenait en
I'espece I'offre concordataire. Telles

étaient les mesures envisagées par le
débiteur pour résorber la difficulté éco-
nomique de |’entreprise et sur les-
quelles il se fonde pour demander la
SPI a I'égard de tous ses créanciers et
« l'interdiction de tout reglement de
créance pendant les premiéres années
de I’"homologation du concordat ».

Le concordat préventif n’est pas cela. |l
ne peut et ne doit pas se confondre
avec un catalogue de bonnes intentions
aussi  bienvenues soient-elles. |l
consiste en des mesures concretes, sou-
vent douloureuses, mais pouvant réel-
lement aboutir a deux actions

sauvegarder |’entité économique et
désintéresser les créanciers poursui-
vants dans les meilleurs conditions et

délais.

Dans le cas de I"espéce évoqué, toutes
ces mesures annoncées auraient pu
étre prises en amont par n’importe quel
chef d’entreprise avisé. Pourvu qu’il se
comporte comme un bon pere de fa-
mille, selon la formule consacrée, des
les premiers signes de difficultés sans
éprouver le besoin de passer par le juge
pour |'ouverture d’un RP.

Ce cas spécifique, suffisamment disert
est cependant loin d’étre un cas d’es-
pece, loin s’en faut. Des situations
comme celles-ci font malheureusement
|égion dans cette importante juridiction
commerciale de Bamako.

Cela avait été également le cas dans
une affaire ayant fait I'objet de I'Ordon-
nance N°886 du 26 novembre 2004 du
Tribunal de Bamako. Dans cette procé-
dure, I'ordonnance de SPI avait été ren-
due a la suite d’une requéte dans
laquelle les mesures de sauvegarde
étaient tout simplement inexistantes.

Il s’agit dans tous ces cas de figure
d’une cause d'irrecevabilité évidente
de la requéte que les créanciers s’épui-
senta dénoncer devant le Président de



cette juridiction, sans que cela ne pro-
duise le moindre effet.

Une offre concordataire « sérieuse »
doit au contraire indiquer le plan de
continuation de |’entreprise, en pré-
cisant par exemple la demande de
délais et de remises, la cession partielle
d’actifs avec indication précise des
biens a céder, la cession ou la location-
gérance d’une branche d’activité for-
mant un fonds de commerce, la cession
ou la location-gérance de la totalité de
I’entreprise, sans que ces modalités
soient limitatives et exclusives, les unes
des autres.

L'offre doit également signaler les per-
sonnes tenues d’exécuter le concordat
et l’ensemble des engagements
souscrits par elle et nécessaires au re-
dressement de I’entreprise ; les modal-
ités du maintien et du financement de
I'entreprise, du réglement du passif né
antérieurement a la décision prévue a
Iarticle 8, ainsi que, s'il y a lieu, les
garanties fournies pour en assurer |'exé-
cution ; ces engagements et garanties
peuvent consister, notamment, en la
souscription d’une augmentation du
capital social par les anciens associés
ou par de nouveaux, |'ouverture de
crédits par des établissements ban-
caires ou financiers, la poursuite de
I’exécution de contrats conclus an-
térieurement a la requéte, la fourniture
de cautions etc.

Une offre de concordat préventif tenant
en une demie page de la société SAM-
PANA a définitivement scellée et le sort
de créanciers se partageant une somme
supérieure a trois milliards de Francs
CFA.

S’agissant des montants a la charge du
débiteur, celui-ci n’indique dans I'offre
de concordat que les seuls montants en
principal, di a chaque créancier, sans
méme faire état des intéréts applicables

auxdites sommes.

D’ailleurs, concernant le reglement de
ces sommes, |'offre de concordat se
contente de le diviser par deux, en
Iétalant sur une période de vingt qua-
tre mois, soit deux ans d’attente par
créancier. Qui plus est, 'offre de
concordat ne précise aucun échéancier
de paiement. De sorte qu’il n’existe
aucun point de départ et aucune fré-
quence de reglement. Le créancier
s’engage a payer telle somme sur douze
ou vingt quatre mois. Le débiteur dis-
pose d’'un matelas. Ce qui fait qu’aucun
créancier ne peut dire, ni savoir a partir
de quand il sera payé et a hauteur de
quel montant mensuel par exemple.
Surtout que rien n’est dit dans le
concordat en cas de non paiement au
bout d'une année ?

En outre, l'offre de concordat ne
contient aucune mesure concrete des-
tinée a assurer le redressement de la so-
ciété et I'apurement du passif, encore
moins des mesures a garantir I'exécu-
tion des engagements.

Cette offre de concordat a été homolo-
guée par le Tribunal de commerce de
Bamako par son jugement N°40 en
date du 13 janvier 2011.

Nul n’a besoin d'étre prédicateur pour
prédire I’échec absolu d’un tel concor-
dat, en tous points inexécutable et
inapplicable.

En droit O.H.A.D.A, il est de jurispru-
dence constante qu’une proposition de
concordat, pour étre sérieuse et gagner
la conviction du tribunal, ne doit pas
rester qu’a I’état de perspectives, méme
bien évaluées, mais consister plutdt en
des mesures concretes et des proposi-
tions réelles tout aussi bien quant au
personnel, qu’aux ressources et a des
remises des créanciers et délais obtenus
en vue de redémarrer |'activité et apu-
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rer collectivement le passif (TGl Oua-
gadougou, n° 100 bis, 24-1-2001 : Re-
quéte des Etablissements KORGO et
Freres aux fins de redressement judi-
ciaire, www.ohada.com, Ohadata J-04-
182).

Il a été jugé qu’une proposition de
concordat impossible a réaliser ne sau-
rait étre retenue pour envisager un re-
dressement judiciaire (TGl
Ouagadougou, n° 224, 20-3-2002 : Re-
quéte aux fins de liquidation judiciaire
de la SOTRAO, www.ohada.com, Oha-
data J-04-187).

De méme, en son temps, la société Air
Afrique avait été mise directement en
liquidation judiciaire pour ne pas avoir
présenté d’offre de concordat (CA Abid-
jan, n°723, 7-6-2002 : M. ATTIBA
Denis et Autres ¢/ Compagnie Multina-
tionale Air Afrique, www.ohada.com,
Ohadata J-03-29 ; TGl Ouagadougou,
n°423, 25-4-2001 : Liquidation des
biens de la société FASO FANI,
www.ohada.com, Ohadata J-02-60).

Il apparait qu’a défaut d’une offre
concordataire sérieuse, la requéte en
demande d’ouverture de RP ne saurait
prospérer a fortiori I’ordonnance de
SPI. Or il a été démontré avec quelle
prodigalité le juge bamakois accorde
ses mesures au débiteur, pourvu que
celui-ci invoque la moindre petite dif-
ficulté.

Au demeurant, nous pensons que la
mesure de SPI telle qu’elle existe et
telle qu’elle est pratiquée dans nos tri-
bunaux, est incompatible avec I'effica-
cité du RP.

Lincompatibilité de la suspension
des poursuites individuelles avec
I'efficacité d’un concordat pré-
ventif

La SPI est d’abord une mesure injuste
avant d’étre une mesure inefficace par
rapport aux véritables objectifs recher-
chés par le législateur communautaire.
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2.1. La SPI une mesure injuste et
inefficace

Quelques praticiens ont souligné que
la SPI telle que insérée dans le dispositif
actuel du reglement préventif, plus
exactement la menace d’y recourir, est
une « arme » sans laquelle le débiteur
et ses créanciers n’aboutiraient pas,
dans certains cas, a la conclusion d’un
accord.

Ce faisant, ils soulignent toute I'utilité
qu’il y a de maintenir ce dispositif qui
I’emporterait donc, en d’autres termes,
sur la rigueur des principes juridiques.
Le Professeur Filiga Michel SAWA-
DOGO souligne fort justement que la
décision de la SPI est en réalité |'objec-
tif principal et immédiat poursuivi par
le débiteur a travers I'introduction de sa
requéte®.

On assiste donc a une inversion de lo-
gique. En regle générale, la SPI est oc-
troyée pour permettre au débiteur
d’établir un plan de réorganisation.
Mais, elle devrait étre refusée lorsque
le tribunal estime qu’aucun plan n’est
ou ne pourra étre élaboré ou que I'en-
treprise n’a aucune chance de survie.

Dans ces conditions, faire de la SPI
I’élément central du reglement préven-
tif n’a aucune cohérence et aucun sens.
Aussi, les données du probleme se-
raient modifiées des lors que I'on per-
met une sorte d’automaticité entre la
demande et l'octroi de la SPI comme
c’est le cas aupres de la juridiction
commerciale bamakoise.

En vérité, cette stratégie de la précipi-
tation des débiteurs pour présenter une
requéte devant le juge peut paraitre
quelque peu paradoxale.

En effet, puisque I'entreprise est sensée
ne pas étre en état de cessation des
paiements (article 2), puisqu’aucun
délai formel ne leur est imparti pour in-
troduire leurs demandes, il serait mieux
indiqué de réunir au préalable tous les
documents requis pour mieux élaborer
leurs offres de concordat préventif
avant de présenter leurs requétes au
Président du tribunal.

Mais il est vrai qu’en cela, ils ne font
que se conformer a une pratique tres
répandue. La quasi-totalité des débi-
teurs requérants ne voit que I'effet im-
médiat qu’ils peuvent tirer d'une
saisine, souvent hative du Président de
la juridiction compétente qui leur préte
une oreille aussi attentive que laxiste :

celui-ci va pouvoir ordonner dans la
foulée une décision de suspension des
poursuites individuelles, dévastatrice
pour les créanciers.

Or, mieux que cet intérét immédiat,
I"autre objectif du reglement préventif
n’est-il pas de fixer un cadre de négo-
ciation dans un climat de confiance
mutuelle, entre débiteur et créancier(s),
pour éviter I’aggravation de la situation
financiere de I'entreprise préjudiciable
atous ¢

Le concordat préventif est et doit de-

meurer un accord de volontés entre le
débiteur et les créanciers (tous les créan-
ciers ou les principaux d’entre eux).

Pourtant, dans les faits, les négociations
ne se déroulent jamais sur la base du
projet préparé en amont par le diri-
geant aidé par I’expert. Les créanciers
veulent aller vite pour faire face a une
sorte de chantage devant lequel natu-
rellement, de guerre lasse, ils n’ont pas
d’autre choix que de céder ou de limi-
ter les « dégats ».

Or, en toute logique, le débiteur devrait
tenter, sur la base de son projet concor-
dataire, de parvenir avec chacun des
créanciers a un accord sur les délais ou
les remises que celui-ci consent, étant
entendu que le créancier se pronon-
cera in fine en fonction des mesures
que le débiteur entend prendre, pour
parvenir a l’assainissement rapide de
Ientreprise afin de lui garantir le paie-
ment de sa créance.

Dans cet esprit, la liberté contractuelle
doit demeurer le principe. Méme si les
éléments objectifs du contrat qu’est le
concordat préventif, ont leur intérét
d’ordre public économique, le contrat
est I’ « affaire des parties » et des
seules parties. Ce n’est pas la « chose
du juge ».

Dans notre conception, le reglement
préventif, dont I'objet est de permettre
un accord entre un débiteur et ses
créanciers, sous le regard du tribunal,
mérite d’étre encouragé dans ce cadre
contractuel seulement.

Par voie de conséquence, le concordat
amiable doit étre soigneusement distin-
gué du redressement judiciaire. Dans
ce cadre, la ligne de démarcation doit
rester la possibilité ou non d’ordonner

86V. Filiga M. SAWADOGO, Droit des entreprises en difficulté, OHADA, collection Droit Uniforme Africain, p.63
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la SPI en cours de procédure.

Affirmer le caractére amiable du
reglement préventif

La possibilité de prononcer la suspen-
sion des poursuites individuelles ne
nous parait pas étre I'instrument le plus
adapté pour favoriser |’aboutissement
d’un processus de négociation basé sur
la confiance.

Dans un systeme rénové, la ligne de dé-
marcation entre I'amiable et le judiciaire
doit étre affirmée sans ambiguité. Or,
cette ligne de démarcation nous parait ré-
sider dans le besoin du débiteur de voir
ordonner une mesure aussi coercitive
que l'arrét des poursuites individuelles
qui reléve par nature d’une démarche
profondément juridictionnelle.

Dans cette logique, nous appelons de
nos veeux la suppression de la faculté
de demander une mesure de suspen-
sion provisoire des poursuites dans le
cadre d’un réglement préventif.

Le débiteur se trouve donc, en cas de
suspension des poursuites, dans une si-
tuation assez proche de celle qui est la
sienne dans le cadre de la procédure de
redressement judiciaire.

Sans doute I'ordonnance de SPI peut-
elle constituer une certaine incitation
pour les créanciers a parvenir a un
concordat amiable, dans la mesure ou
la paralysie collective de leurs actions
a I'encontre du débiteur les contraint
ainsi a rechercher une issue amiable.

Toutefois, en pratique, cette mesure est
détournée de son objectif principal. En
fait d’un véritable plan concordataire
pouvant déboucher au redressement de
I'entreprise et a I'apurement du passif,

cette mesure sert principalement au dé-
biteur de moyen efficace pour décou-
rager ses créanciers, voire les essouffler.
Une autre raison mérite d’étre rappor-
tée pour mettre en exergue un peu plus
cette nécessaire ligne de démarcation.
La suspension des poursuites contribue
immanquablement a rompre la confi-
dentialité devant nécessairement s’atta-
cher a la recherche d'un accord
amiable entre le débiteur et ses créan-
ciers.

En effet, la connaissance prématurée
des difficultés d’une entreprise par ses
concurrents ou ses clients peut faire
perdre a celle-ci le crédit dont elle a
nécessairement besoin pour les affron-
ter dans des conditions optimales. Or,
la SPI faite pour braquer les créanciers
a pour effet immédiat de produire co-
pieusement cette mauvaise publicité.

A l'analyse, cette procédure fait en
quelque sorte double emploi avec la
procédure de redressement judiciaire
ouverte aprés la cessation des paie-
ments. Elle présente en tous les cas plus
d’inconvénients que d’avantages dans
le cadre de I’élaboration d’un accord
amiable.

Néanmoins, certaines critiques ne
manqueront pas de relever que cette
modification de I’état du droit impli-
querait que, désormais, aucun obstacle
ne pourrait étre opposé aux créanciers
qui, pendant le déroulement de la
conciliation, décideraient d’intenter
des actions en justice dans le but d’ob-
tenir un paiement ou d’obtenir la réso-
lution d’un contrat le liant au débiteur
pour défaut de paiement.

Mais, on pourrait rétorquer précisé-
ment que cette suppression serait rem-
placée par la possibilité pour le juge,
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en cas de poursuite du débiteur par I'un
de ses créanciers pendant la procédure
de réglement préventif, « de faire ap-
plication des articles 1244-1 a 1244-3
du code civil ».

Inscrit dans le droit commun de la ma-
jeure partie des Etats-parties, |’arti-
cle 1244-1 du code civil n’est pas
spécifique aux procédures collectives.
Il permet au juge de :

reporter ou échelonner, dans la limite
de deux années, le paiement des
sommes dues par le débiteur a ses
créanciers ;

prescrire, par décision spéciale et mo-
tivée, que les sommes correspondant
aux échéances reportées porteront in-
térét a un taux réduit qui ne peut étre
inférieur au taux légal ou que les
paiements s’imputeront d’abord sur le
capital.

En vertu de 'article 1244-2, la décision
du juge d’octroyer I'une ou I'ensemble
de ces mesures a également
rigoureusement pour effet de suspendre
automatiquement les procédures d’exé-
cution qui auraient été engagées par le
ou les créanciers dont le paiement des
créances a fait I'objet des mesures pro-

noncées par le juge.

En droit commun, le juge dispose donc
déja d’un pouvoir discrétionnaire pour
faire application de ces mesures. Cette
latitude devrait étre conservée dans le
cadre de la procédure de reglement
préventif.

Dans notre démarche, le juge ne pour-
rait intervenir sur la base de ces dispo-
sitions qu’a la demande du débiteur et
« apres avoir été éclairé par lex-
pert ». Cette formulation devrait impli-
quer que I'expert devrait présenter au
président du tribunal un rapport suffi-
samment détaillé de la situation. Son
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intervention ne doit pas se limiter a un
simple avis portant sur I'opportunité de
faire application des articles 1244-1 et

suivants du code civil.

Il'y a cependant lieu de relever que les
mesures ordonnées par le juge en vertu
des dispositions susvisées n’auront pas
une portée absolue comme c’est le cas
dans la pratique de la SPI. En effet, les
créances nées d’un effet de commerce,
ainsi que les créances salariales, ne
peuvent étre soumises a |'une quel-
conque de ces mesures.

En outre, ces derniéres n’ont aucun ca-
ractére collectif, car le juge doit statuer
a I'occasion de chacune des poursuites

intentées par I'un des créanciers.

En derniere analyse, si I’édifice juri-
dique ainsi construit présente une in-
contestable cohérence intellectuelle, il
s’est, en pratique, révélé étre un carcan
trop rigide et completement devoyé
dans sa lettre et dans son esprit.

Tous les praticiens, tous les retours
d’expériences dans les différents Etats-
parties et tous les échecs des procé-
dures de redressement démontrent, s’il
en était besoin, que la principale exi-
gence d’amélioration des procédures
collectives réside sinon dans la de-
mande de suppression du moins dans
la nécessité d’'un meilleur encadrement

de la SPI a I'encontre des créanciers.

Les critiques ainsi formulées a I’encon-
tre des procédures collectives durant
les années passées ont principalement
visé le manque de transparence dans
lequel quelques-unes d’entre elles ont
pu se dérouler, et dont certains débi-
teurs de mauvaise foi ont pu profiter
aux dépens de I'entreprise elle-méme
et de ses emplois.

Ce qui conduit subséquemment a la
« judiciarisation » excessive d’une pro-
cédure  d’essence  profondément
contractuelle. La SPI dans le cadre du
reglement préventif a tout simplement

fait la preuve de son inefficacité.

UN DEBITEUR FORCLOS DE SON DROIT D’OPPOSITION
PEUT-IL CONTESTER DEVANT LA COUR D’APPEL LE BIEN

FONDE DE ’ORDONNANCE D’INJONCTION DE PAYER ?

Commentaire de I’Arrét CCJA n° 15 du 29 juin 2006 - 1re Chambre, Aff
C.D ¢/ Société Ivoirienne d’Assurances Mutuelles dite SIDAM
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premiére lecture, I'arrét de la
1¢ chambre civile de la CCJA
du 29 juin 2006, ci- dessus re-
produit, ne pouvait souffrir de contes-
juridiction
supranationale ayant déja rappelé a
plusieurs reprises les exigences de

tations  sérieuses, la

fonds d’une créance litigieuse faisant
I'objet d’une procédure d’injonction de
payer®’.

Mais voila, sous ses dehors d’un classi-
cisme éprouvé, cet arrét de rejet en-
ferme de nombreuses ambigiités et
provoque chez
quelques doutes.

le commentateur

Le juge supranational statue sur I'effet
qu’il faut accorder a une ordonnance

d’injonction de payer qui avait fait I'ob-
jet d’une opposition tardive et qui était
consécutive a une transaction interve-
nue a la suite d’un accident de voiture.

L'espece, semble-t-il, pose des difficul-
tés sérieuses et récurrentes dans de
nombreux litiges relatifs au contentieux
des assurances reglementé par le code
CIMAS®S,

Un jeune gargon avait été victime d’un
grave accident de la circulation, a la
suite duquel il fut amputé d’'un membre
inférieur. En 1999, Monsieur C.D agis-
sant au nom de son fils avait conclu
une transaction avec la compagnie
d’assurance SIDAM qui assurait le vé-

8 Voy notre chronique jurisprudence OHADA n° 851,2005
88 En témoignent les nombreux arréts de rejet rendu par la CCJA et les juridictions nationales sur les demandes d’injonction de payer pour le recouvre-

ment d’indemnité d’assurance.
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hicule mis en cause, transaction qui
avait abouti au paiement d’une somme
de 6.127.844 francs CFA au titre de
I'indemnité de réparation définitive.

Estimant que I'indemnisation convenue
n’était que partielle , notamment parce
que : « les indemnités relatives au cor-
porel, celles des protheses étaient tou-
jours en souffrance », Monsieur C.D
avait réclamé vainement a la compa-
gnie d’ assurance le paiement de la
somme de 8.507.500 francs CFA, re-
présentant selon lui , le montant des
protheéses prescrits par les experts, et
avait fini pour obtenir cette somme par
saisir le Président du Tribunal de pre-
miere instance d’ Abidjan de deux pro-
cédures successives d’ injonction de

payer.

La premiére initiée le 22 juin 2000
avait fait I'objet d’opposition de la part
de la SIDAM et fut, en conséquence,
rétractée le 05 février 2001. La seconde
procédure d’injonction de payer quant
a elle formée le 26 avril 2001 avait ma-
nifestement échappé a la vigilance de
la compagnie d’ assurance puisque
celle ci fut déclarée forclose et
condamnée au paiement de la somme
de 8.507.500 francs CFA pour avoir
formé une opposition tardive ( 06 juin
2001) . Résistant a "application de ce
jugement du 28 novembre 2001 qui
constatait sa forclusion et le condam-
nait, la SIDAM avait relevé appel.
Avec satisfaction puisque la cour d’ap-
pel d’Abidjan infirma le jugement et
statuant a nouveau annula I’ordon-
nance d’injonction de payer.

Privé du bénéfice de I'ordonnance d'in-
jonction de payer, Monsieur C.D se
pourvoit irrégulierement en cassation
devant la Cour supréme de Cote
d’lvoire qui conformément a |” article

15 du traité de I’ O.H.A.D.A s’est na-
turellement dessaisie au profit de la ju-
ridiction supranationale.

Tels étaient, pour l'essentiel, les cir-
constances et les termes du litige sou-
mis en |'espéce a la censure de la 1%
chambre civile de la Cour Commune
de Justice et d’arbitrage.

L'auteur du pourvoi reprochait spécia-
lement a la cour d’appel d’avoir infirmé
le jugement constatant la forclusion au
seul motif que la créance poursuivie
n’était pas contractuelle au sens de I’ar-
ticle 1¢" de I’Acte uniforme, et considé-
rait plutdt celle ci comme née d’un
quasi- délit. Or pour les défenseurs de
la victime le probleme ne consistait
plus a ce stade de la procédure en la
recherche de I'origine contractuelle ou
non de la créance. Il s’agissait tout sim-
plement pour le pourvoi de donner
plein et entier effets a I'ordonnance
d’injonction de payer qui n’avait pas
fait I’objet d’opposition.

Méme imparfaitement formulée la
question juridique ne manquait pas de
pertinence : un débiteur forclos de son
droit d’opposition peut —il contester de-
vant une cour d’appel le bien fondé de
I’ordonnance d’injonction de payer ?

Pour rejeter le pourvoi, les hauts magis-
trats se sont contentés de trancher |'es-
pece en rappelant que l'ordonnance
d’injonction de payer ne pouvait pros-
pérer qu’autant que la créance liti-
gieuse remplissait les conditions
requises par l'article 2 de I’AUPSRVE.
Selon eux , en |” occurrence, la créance
n’était pas d’ origine contractuelle et
ne résultait pas de | engagement , de
I” émission ou de |I” acceptation d’ un
effet de commerce , ou d’ un cheque
dont la provision s’est révélée inexis-
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tante ou insuffisante.

L'économie immédiate de ce dispositif
ne laisse pas place au doute : la
créance dont le recouvrement est pour-
suivi résultant d’un accident de la cir-
culation est un quasi- délit donc régi
par les dispositions du code CIMA.

Seulement, ce faisant, la juridiction su-
pranationale ne répond pas directe-
ment a la problématique du pourvoi :
un débiteur forclos de son droit d’op-
position peut-il contester devant une
cour d’'appel le bien fondé de I'ordon-
nance d’injonction de payer ¢

La question n’est pas sans intérét quand
on sait, comme le reléve "auteur du
pourvoi, que « lirrégularité de I'oppo-
sition entraine la déchéance ... »

Cet arrét objet de nos commentaires
parait éminemment critiquable, il mé-
connait I’esprit de la procédure d’in-
jonction de payer qui veut que le
Président puisse rendre I'ordonnance
des que la créance lui parait fondée en
son principe ; il appartiendra ensuite
au débiteur, qui veut élever une contes-
tation, de former une opposition qui
restituera un caractere contradictoire a
la procédure conduite jusque la de ma-
niére unilatérale par le créancier. Dés
lors c’est une autre instance qui est ou-
verte sur |'opposition et le tribunal est
saisi de |’entier litige.

En I’absence d’opposition ou d’opposi-
tion tardive, I'ordonnance d’injonction
de payer produit tous les effets d’une
décision contradictoire et n’est pas sus-
16 de

ceptible d’appel (article

I’AUPSRVE).

Mais fondamentalement, c’est la mo-
tivation méme de I’arrét qui nous sem-
ble vulnérable. En effet, compte tenu
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des circonstances et des faits de I’es-
pece la qualification de la créance liti-
gieuse peut préter
(premiére partie), le doute est éga-
lement permis sur I'efficacité méme
qu’il convient de donner a I'ordon-
nance payer
(deuxiéme partie).

a discussions

d’injonction  de

Le caractere contractuel de la
créance litigieuse

Pour rejeter le pourvoi, la CCJA avait
qualifié la créance de délictuelle. Pour-
tant a l'analyse de I’ arrét ce constat
est loin d’ étre évident : la créance de
la victime résultait d” une transaction qui
est un contrat (A), c’est de la contesta-
tion de cette transaction qu’ est née la
demande d’ injonction de payer (B)

A - La nature contractuelle de la
transaction

Il faut dire que le traitement des dos-
siers d’accidents de la circulation auto-
mobile, jadis basé sur les regles de
réparation du droit commun édictées
par le code civil, se trouve aujourd’hui
bouleversé par le code CIMA a travers
I’obligation qui est faite aux parties de
se soumettre a une tentative de transac-
tion avant toute action judiciaire.

En effet, I’assureur qui garantit la res-
ponsabilité civile du fait d’'un véhicule
terrestre a moteur est tenu de présenter
une offre d’indemnité.

Cette obligation de transiger résulte des
dispositions de | article 231 du code
CIMA: « indépendamment de la récla-
mation que peut faire la victime ,  as-
sureur qui garantit la responsabilité
civile du fait d’ un véhicule terrestre a
moteur est tenu de présenter , dans
un délai maximum de douze mois a
compter de I’ accident une offre d’ in-
demnité a la victime qui a subi une at-
teinte a sa personne ..... ». Ce recours
obligatoire a la transaction a pour ob-
jectif d’amener les parties a rechercher
un terrain d’entente afin de parvenir le
plus rapidement possible a un regle-
ment amiable et d’éviter autant que
possible le contentieux judiciaire.

Mais bien plus, le curseur a été dé-
placé, du dommage subi par I’assuré
on est passé par celui subi par la vic-
time ; du droit de I"assuré de transiger
au nom de l'assuré on est passé au de-
voir de transiger avec la victime. Le
souci du législateur CIMA est |a protec-
tion de la victime qui conduit a mettre
I'accent sur la créance de I'indemnisa-
tion. Or classiquement le principe en
droit civil c’est que la créance d’indem-

nisation de la victime nait au moment
de la réalisation du dommage, le juge-
ment de condamnation du responsable
est déclaratif et non constitutif. Par
suite, I’orthodoxie de la théorie de la
nature juridique de I’assurance de res-
ponsabilité semble bouleversée : de
I’assurance d’une dette de responsabi-
lité, elle passe a l’assurance d’une
créance de réparation de la victime® .

Ce bouleversement du régime de res-
ponsabilité en matiere d’assurance n’a
qu’un seul but améliorer la situation
des victimes d’accidents de la circula-
tion en hatant la perception de I'indem-
nité par la victime. Mais compte tenu
du déséquilibre économique qui peut
exister entre la compagnie d’assurance
et la victime ou ses ayants droit il est
fréquent que les offres d’indemnités
assez dérisoires soient acceptées sans
véritables discussions.

C’est ainsi qu’une offre qui parait ma-
nifestement insuffisante fait réguliére-
I'objet  de
ultérieures de la part des victimes.

ment contestations

C’est ce qui manifestement semble étre
le cas dans I’espece qui nous mobilise.

Mais quelle peut étre la portée réelle
d’une telle opération ainsi intervenue
entre les parties ? Quelle est véritable-
ment la nature juridique de la transac-
tion ¢

La transaction est réglementée pour
lessentiel par les articles 2044 a 2058
du Code civil. L'alinéa premier de lar-
ticle 2044 du code civil définit la
transaction comme : « un contrat
par lequel les parties terminent une
contestation née ou préviennent une
contestation a naitre ». L'article 1441-
4 du CPC ajoute que « le président du
TGI, saist sur requéte par une partie
a la transaction, confere force exécu-
toire a lacte qui lui est présenté. »

8 Un auteur frangais a su exprimer cette idée de fagon lumineuse : Frangois Chabas, « Commentaire de la loi du 5 juillet 1985 », JCP., 1985, 3205.
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La transaction est donc un contrat, un
contrat synallagmatique. Cette réalité
peut se déduire d’un des attendus d’un
récent arrét de la cour de cassation
frangaise : « le sacrifice consenti par
chacune des parties devient la cause de
I'engagement contracté par |’autre par-
tie... » (cass.24 Déc.2000).

La transaction est donc une convention
par laquelle les parties entendent arré-
ter une contestation et se consentent
des concessions réciproques. La vic-
time qui conclut une transaction arréte
définitivement le montant de ses in-
demnités. Elle emporte abandon du
droit d’agir en justice, c’est-a-dire du
droit de faire trancher par un juge le
différend relatif a I'objet de la transac-
tion.

Dans le cas qui nous occupe, la trans-
action intervenue entre la SIDAM et
Monsieur C.D tendait a mettre fin au li-
tige. Elle stipulait que M.C.D renon-
cait « aformuler toute réclamation de
quelque nature qu’elle soit quant a
I'état de son fils relativement aux pro-
theses dont il se charge de la fourni-

ture ».

Mais I'expérience a montré que, parmi
les transactions opérées par les compa-
gnies d’assurances, certaines offres
d’indemnité étaient tres dérisoires et
correspondaient trés peu au taux réel
d’incapacité.

Dans le cas présent, le montant de la
transaction versé par la SIDAM a la vic-
time était manifestement insignifiant,
puisque des experts ont pu estimer le
colt des protheses a 8.507.500 francs
CFA alors que le montant global
convenu dans la transaction s’élevait a
6.127.844 francs CFA.

Malgré son caractere contractuel , il n’

y a pourtant pas véritablement d’ obs-
tacle a ce que, les parties a une trans-
action permise dans le cadre de la
procédure d’offre d’indemnisation im-
posée aux assureurs ( articles 225 a
258 du code CIMA) contestent ulté-
rieurement |'autorité de la chose jugée
en dernier ressort qui, selon l'article
2052 du code civil, s’attache aux trans-
actions, au motif que I"assureur n’y au-
rait pas fait de concessions, ou y aurait
fait des concessions insuffisantes .

B - Créance résultant de Ila
contestation de la transaction

Apres avoir signé, Monsieur C.D a pré-
tendu que le dommage subi par son
fils n’avait pas été entierement réparé
par la transaction, que l'indemnité
recue dans le cadre de ce contrat était
seulement réputé couvrir une indem-
nité partielle des préjudices subis par
son fils.

Deés lors, peut-on dire, comme ’avaient
fait les juges nationaux et supranatio-
naux qu’on était dans le cadre d’une
créance délictuelle ?

En vérité I'hésitation est permise. En un
sens, la contestation du montant de la
transaction par la victime ou ses ayants
droit releve plus de l'interprétation de
la volonté contractuelle ou de I'objet
du contrat que du délit ou quasi -délit
résultant de I"accident de la circulation.
Si la cause de I'indemnité est bien dé-
lictuelle, I'objet de la créance, lui parait
étre contractuel.

La jurisprudence regorge d’exemples
de contestations de transactions qui
ont été remises en cause devant les tri-
bunaux.

En comparaison, on peut faire observer
que la jurisprudence frangaise consi-
dere que les concessions réciproques
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faites dans le cadre de la transaction
doivent exister et rester réelles.

A ce propos, deux arréts de Cour d’ap-
pel, I'un d’Aix-en-Provence et |'autre
de Paris, ont jugé qu’une transaction
n‘avait de valeur juridique que si la
compagnie d’assurances respectait les
dispositions légales lui incombant; a
défaut, malgré le délai de 15 jours de
rétractation, les victimes pouvaient sai-
sir valablement la justice pour obtenir
une intégrale réparation de leurs dom-
mages.

En I’espece, un jeune garcon de 13 ans
avait été victime d’un grave accident
de la circulation, son incapacité perma-
nente partielle était de 100 %. En 1989,
ses parents avaient conclu une pre-
miére transaction avec une compagnie
d’assurances, puis un avenant en 1993
portant le montant total de I'indemni-
sation a la modique somme de
841.900 €. Cette transaction fut atta-
quée en justice et ce malgré un délai
de rétractation expiré depuis long-
temps.

Par un arrét du 18 mai 2005 la 10éme
Chambre de la Cour d’Appel d’Aix-en-
Provence a d’ abord jugé que ce
contrat n’était pas une transaction bien
que la victime fut assistée d’un avocat
et que la transaction eut été approuvée
par le Juge des Tutelles, ledit contrat ne
présentait aucune concession réci-
proque majeure et les dispositions |é-
gales (des articles L 211-9 et L 211-10
du Code des Assurances) n’avaient pas
été respectées par la compagnie d’as-
surances.

Puis, elle a évalué le préjudice corpo-
rel a la somme de 2.806.000 € ; on
était bien loin de la somme initiale de
841.900 € réglée a titre transactionnel
par la Compagnie d’Assurances a cette
jeune victime présentant un taux
d’l.P.P. de 100 %.
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Quant a la 17e Chambre de la Cour
d’Appel de Paris, c’est par arrét du 24
octobre 2005, qu’elle a rendu une dé-
cision tout aussi remarquable. La Cour

a jugé que le non-respect par la com-
pagnie d’assurances de ses obligations
légales édictées par le Code des Assu-
rances rendait nulle la transaction
conclue plusieurs années auparavant
avec la victime. La Cour stipule

“Considérant que l'assurance Y était
tenue, par application de l'article L
211-9 du Code des Assurances, de pré-
senter dans un délai maximum de huit
mois a compter de I’accident une offre
d’indemnité aux victimes ayant subi
une atteinte a leur personne ; que par
application de l'article L 211-10 du
Code des Assurances, a I'occasion de
sa premiére correspondance avec les
victimes, elle était tenue, a peine de
nullité de la transaction qui pourrait in-
tervenir, d’informer les
qu’elles pouvaient obtenir de sa part,

victimes

sur simple demande, la copie du pro-
ces-verbal d’enquéte de police ou de
rappeler
qu’elles pouvaient a leur libre choix se

gendarmerie et de leur
faire assister d’un avocat et, en cas
d’examen médical, d’'un médecin ; que
I’assurance Y ne verse aux débats
aucun document justifiant qu’elle a sa-
tisfait a ses obligations |égales : qu’en
conséquence, les transactions sont
nulles”.

Faute pour une compagnie d’assu-
rances de respecter certaines disposi-
tions légales ou en [‘absence de

concessions réelles la transaction

n’existe pas.

Les concessions dérisoires sont en regle
générale assimilées par la jurispru-
dence a I’absence de contrepartie. Il
s’agit donc d’une opération d’interpré-
tation contractuelle. Le juge vérifie
I’équilibre du contrat dans un souci de
protection de la partie supposée la plus
faible. La cour d’appel d’Abidjan aurait
pu dans notre cas d’espece restituer
aux faits tels qu’ils ont été énoncés leur
véritable qualification et ne pas se
contenter de dire que l'origine de la
créance était quasi-délictuelle pour re-
jeter la procédure d’injonction de

payer.

Le juge d’appel pouvait souveraine-
ment apprécier si les concessions réci-
proques
compagnie d’assurance et la victime et

qui ont été faites entre la

apprécier si le montant transactionnel
de 6.127.844 francs CFA était dérisoire
par rapport aux circonstances de I’es-
pece. L'acte transactionnel doit réelle-
ment constitué un sacrifice pour la
compagnie d’assurance, un sacrifice
réel et chiffrable. Dans 80 % des cas
lorsque la transaction est annulée c’est
que le juge avait estimé que les conces-
sions n’étaient pas réelles et chiffrables.

En bref, il ressort de cette analyse que
la demande de Monsieur C.D relevait
plus de l'interprétation contractuelle de
la transaction signée entre les parties :
erreur sur les termes du contrat ¢ dés-
accords sur son objet ? que de I'obli-

gation de réparation qui pesait sur I’as-

sureur, obligation qui était, elle, d’ori-
gine délictuelle.

Pour autant, la créance revét—elle les
caracteres de certitude, d’exigibilité et
de liquidité ? Et dans [laffirmative
quelle devrait étre la portée de I'ordon-
nance d’injonction de payer ?

La survivance de lordonnance d’in-
jonction de payer

Quelle soit infectée de vices de forme
ou de fond, la jurisprudence analyse ri-
goureusement les conditions requises
pour faire produire effet a I'ordonnance
portant injonction de payer (A).

Cela eu égard aux conséquences que
celle- ci entraine pour le débiteur (B).
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Caracteres certain, liquide et exi-
gible de la créance litigieuse

La procédure d’injonction de payer ne
peut étre déclenchée que si la créance
présente certains caracteres. Cela ré-
sulte clairement de l'article 1° de
I"AUPSRVE qui n’autorise le recours a
la procédure que si la créance est cer-
taine, liquide et exigible.

Le caractere certain de la créance peut
résulter, par exemple, de la production
des factures signées par le débiteur (CA
Bouaké 14 janvier 2001)% ; d’une re-
connaissance de dette notariée, de
I’exécution et de la réception des tra-
vaux convenus entre les parties (CA
Abidjan 19 juillet 2002)°' ; de son
constat dans plusieurs documents
échangés entre les parties et visée dans
une décision de justice (CA Abidjan du
16 janvier 2004)%.

Une créance dont le recouvrement est
poursuivi doit étre considérée comme
certaine, des lors que le débiteur qui
n’apporte aucune preuve de ce qu’il
s’est libéré de sa dette, en conteste seu-
lement le mode de calcul et d’établis-
sement des factures, sans s’expliquer
sur les reglements partiels déja effec-
tués (CCJA 17 juin 2004)% . La créance
litigieuse dont le recouvrement était
poursuivi en |'espece était-elle certaine ¢

La créance certaine, c’est la créance
dont I'existence est incontestable et ac-
tuelle (TGl Ouagadougou 5 février
2004)** . 1l résulte de cette exigence

que le titulaire d’une créance éven-
tuelle ne peut pas recourir a la procé-
dure d’injonction de payer. Cette
condition peut paraitre faire défaut
dans notre cas d’espéce puisque la
contestation ne porte pas sur la somme
de 6.127.844 francs CFA qui a été
payée mais bien sur une éventuelle
somme de 8.507.500 francs CFA qui
compléterait I'indemnité offerte.

Mais en regle générale, cette exigence
de I’Acte uniforme est quelque peu
étonnante, car a ce stade de la procé-
dure il est difficile d’écarter I'idée d’une
possibilité de contestation de la
créance. D’ ailleurs, le droit d’opposi-
tion est précisément fait pour contester
éventuellement devant le tribunal la
créance invoquée.

A cet égard , on peut relever avec le
Professeur Ndiaw Diouf que le législa-
teur francais dont I ceuvre semble avoir
servi de modele aux rédacteurs de
I’Acte uniforme portant organisation
des procédures simplifiées de recouvre-
ment et voies d’ exécution ne fait nul-
lement référence a la certitude de la
créance®. En sorte que si les juges de-
vaient appliquer dans toute sa rigueur
ce critere il y a fort a parier que trés peu
de créanciers verraient leurs requétes
admises.

Dans notre cas particulier la créance li-
tigieuse doit étre considérée comme
certaine puisqu’ elle résulte de l'inter-
prétation de la transaction par le créan-
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cier poursuivant et qui porte sur le
co(t des protheses de la victime.

La créance litigieuse était-elle exigi-

ble ?

Une créance est exigible lorsqu’elle est
arrivée a échéance (TGl Ouagadougou
5 juin 2004)° ou lorsque le débiteur ne
peut se prévaloir d’aucun délai ou
condition susceptible d’en retarder ou
d’en empécher "exécution.

Dans notre cas présent, la créance doit
étre considérée comme exigible dans
la mesure ou le débiteur ne se prévaut
ni d’un terme conventionnel ni d’un
délai moratoire.

La créance litigieuse était- elle liquide ?

L'exigence de
conduit quant a elle a interdire norma-
lement le recours a cette procédure
lorsque le montant de la créance est in-
déterminé. La difficulté de notre espece

la créance liquide

résulte du fait que c’est le créancier
poursuivant lui-méme, qui a effectué
les calculs qui le conduisent sur cette
base a réclamer une somme différente
de celle qui figure nominalement dans
la transaction. Néanmoins la requéte
doit étre admise des lors que le mon-
tant de la créance est tres facilement
déterminable par expertise.

En effet, la créance est liquide lorsque
son montant est déterminable en argent
(TGl Ouagadougou, n° 155, 5-5-
2004)°7 dés lors que le quantum est dé-

99 CA Bouaké 14 janvier 2001 n° 13, 24-14-1-2001, Bc/STATION MOBIL, le Juris-Ohada, n°3/2003, juillet-septembre 2003,p.63, ohada.com, ohadaJ-

04-11)

91 CA Abidjan 19 juillet 2002, n° 927, 19-7-2002 : AFRIDRAG ¢/KOSOU , ohada.com, ohada J-04-484)

92 CA Abidjan du 16 janvier 2004) , n°® 49, 16-1-2004 : Société de construction et d’entretien de Cote d’ Ivoire ¢/ SAD et Direction générale des douanes

de Céte d’ Ivoire, ohada.com, ohada J-04-496).

9 (CCJA 17 juin 2004), N°21, 17-6-2004 : SDV-Céte D’Ivoire C/Société RIAL TRADING, Le Juris Ohada, n° 3/2004, juillet octobre 2004, p. 11, note
BROU Kouakou Mathurin ; Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier-juin 2004, p. 130 ; ohada.com, Ohadata J-04-382)

94 TGI Ouagadougou n° 155 SODEGRAIN-SA ¢/STCK, ohada.com, Ohadata J-05-246

9 Ndiaw DIOUF, Commentaire de I’Acte uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution, code vert,

3éme édition, juriscope 2008.
9 Op.cit.
97 Ohadata J-05-246 ;
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terminé dans sa quantité, chiffré (CCJA,
N°21, 17-6-2004 : SDV-Co6te D’lvoire
C/Société RIAL TRADING) %8 .

A contrario, n’est pas liquide, une
créance dont le montant n’est pas défi-
nitivement fixé en raison des paiements
effectués par le débiteur (CA Abidjan
13 juin 2003).

De nature contractuelle, la créance li-
tigieuse remplissait également les ca-
racteres de certitude, de liquidité et
d’exigibilité ; si bien que I'injonction de
payer ordonnée sur cette base devait
produire, a notre sens, ses pleins effets.

La forclusion opposée au débi-
teur

Plutot que de faire convoquer leurs dé-
biteurs devant le Tribunal, pour qu’un
débat contradictoire puisse s’instaurer,
la tendance actuelle est, pour les créan-
ciers poursuivants, de généraliser le re-
cours a la procédure d’injonction de

payer.

Dans ce cadre, le créancier adresse
simplement au Greffe du Tribunal, une
demande indiquant le montant de ce
qu'il prétend lui étre di en y joignant
les documents justificatifs. Le Président
du tribunal doit les examiner, souvent
a la chaine, car les greffes des diffé-
rentes juridictions nationales  sont
inondés de ces demandes'™. Si la
créance lui parait fondée, il signe une
Ordonnance enjoignant au débiteur de
payer une certaine somme.

Si le débiteur ne décéle pas la signifi-
cation de cette Ordonnance, ou né-
glige de former opposition, passé le
délai de quinze jours, celle-ci devient
une décision de justice définitive.

La procédure d’injonction de payer est
donc conduite unilatéralement par le
créancier et le Président rend sa déci-
sion sur la base des seuls éléments pro-
duits par le créancier poursuivant.

L'expérience démontre que le débiteur,
déja harcelé par son créancier ou ses
mandataires ou parfois par son service
de recouvrement, par des courriers,
des relances, des mises en demeure,
des appels téléphoniques, des me-
naces, des actes d’huissiers (comman-
dement de payer ou autres), etc., est
noyé sous une masse de documents,
auxquels il finit par ne plus préter at-
tention.

Or le délai pour faire opposition a une
ordonnance d’ injonction de payer
dans le cadre de I’ O.H.A.D.A est par-
ticulierement court : quinze jours ( ar-
ticle 10 de I” AU) , pour ne pas étre
forclos et confronté a un jugement dé-
finitif, sans avoir pu débattre avec son
adversaire devant un Juge, le débiteur
doit apprendre a repérer tres tot la si-
gnification d’une Ordonnance d’in-
jonction de payer, et réagir quasi
immédiatement a cette signification .

Car les conséquences d’une absence
d’opposition sont terribles pour le dé-
biteur poursuivi. Comme cela a pu étre
: “On n’a peut-étre pas suffi-
samment remarqué que l’injonction de
payer et la saisie-attribution sont des
procédures extrémement rapides qui,

observé

I"'une et l'autre, ont pour trait commun
de déporter le jugement des contesta-
tions apres la réalisation de leurs effets
(...) cette inversion du contentieux
exige de grandes précautions, car il faut
éviter que, dans cette course de vitesse,
certains intéréts [égitimes ne soient in-

justement sacrifiés sur I'autel de la cé-
[érité “101,

Selon le méme commentateur : “En rai-
son de la gravité des conséquences que
risque d’entrainer I’expiration du délai
d’opposition, - et notamment la déli-
vrance d’un titre exécutoire de fagon ir-
rémédiable-, il est légitime de différer
le point de départ du délai jusqu’au
jour ol I'on aura la certitude que le dé-
biteur n’a pas pu ignorer I'ordonnance
délivrée contre lui”'%* .

Dans notre cas particulier, I'opposition
tardive de la compagnie d’assurance
SIDAM est assimilable purement et
simplement a une absence d’opposi-
tion. Ce principe a été trés logique-
ment appliqué par le tribunal de
premiere instance de Yaoundé : I'oppo-
sition a I'injonction de payer doit étre
formée dans le délai de 15 jours a partir
de la signification.

Des lors, s’agissant d’'une computation
franche, doit étre frappée de forclusion,
I’'opposition formée le lendemain de fin
du délai légal imparti. Il s’ensuit que le
débiteur n’ayant pas fait opposition de
I'injonction de payer dans les délais 1é-
gaux, la formule exécutoire doit étre
apposée sur la décision d’injonction de
payer, le recours tardif valant absence
d’opposition conformément aux dispo-
sitions de l'article 16 AUPSRVE (TPI
Yaoundé 6 mars 2003)'%.

S’il n’a pas été formé d’opposition dans
les délais ou en cas de désistement du
débiteur qui a formé opposition, le
créancier poursuivant peut donc de-
mander I"apposition de la formule exé-
cutoire sur la décision d’injonction de

98 Le Juris Ohada, n° 3/2004, juillet octobre 2004, p. 11, note BROU Kouakou Mathurin ; Recueil de jurisprudence de la CCJA, n° 3, janvier-juin 2004,

p. 130 ; ohada.com, Ohadata J-04-382).

99 CA Abidjan 13 juin 2003, n° 778, 13-6-2003 : STE EL NASR de Céte d’Tvoire, ohada.J-03-239,
100 Voy, Bakary DIALLO, « Les régles du contentieux des Actes uniformes de 'OHADA : analyses et perspectives », Paris I, 2007, p.387 et s.

101 R. Perrot, RTD civ. 1986, p. 716
02 Droit judiciaire privé, t. 3, n° 1430)

103 (TPI Yaoundé, n° 350/C, 6-3-2003 : ZAMBO NTOUMBA ¢/ Mme ATOH AKAM Anastasie, Me Nana Raphaél Ledoux, www.ohada.com, Ohadata J-

04-405).
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payer (article 16). Cette demande se
fera par simple déclaration écrite ou
verbe adressée au greffe de la juridic-

tion compétente (article 17, alinéa
'ler)104'

Contrairement a la solution retenue par
la législation ivoirienne antérieure'®, la
décision portant injonction de payer
n’est plus immédiatement revétue de la
formule exécutoire. Si bien que, I'ap-
position de cette formule devait , en I
espece , étre demandée par le créan-
cier apres |” obtention de I ordonnance
d’ injonction de payer dans les deux
mois qui suivent |’expiration du délai
d’opposition ou le désistement du dé-
biteur sous peine de caducité de la dé-
cision d’injonction de payer (article 17,
alinéa 2 de I” AU).

Revétue de la formule exécutoire, I'or-
donnance portant injonction de payer
produit tous les effets d’'un jugement
contradictoire en dernier ressort. (Art.
16 al. 2 de I’AU).

L'ordonnance produit donc les effets
d’un jugement définitif, c’est-a-dire non
susceptible d’appel. Le créancier est
ainsi autorisé a procéder a des mesures
d’exécution forcée en cas de non paie-

ment de sa dette par le débiteur (par
exemple : procéder a une saisie attri-
bution).

A titre de comparaison, La cour de cas-
sation frangaise a décidé que I'ordon-
nance apres apposition de la formule
exécutoire ne peut plus étre frappée
que d’un pourvoi en cassation. (Ci. 06
avril 1987).

Cet arrét, objet de nos commentaires,
nous parait discutable, il méconnait
Iesprit de la procédure d’injonction de
payer qui veut que le Président puisse
rendre I'ordonnance des lors que la
créance lui parait fondée en son prin-
cipe ; il appartient normalement au
débiteur, qui veut élever une contesta-
tion, de former une opposition qui res-
titue un caractere contradictoire a la
procédure conduite jusque la de ma-
niére unilatérale par le créancier. Ce
n’est que dans ces conditions qu’une
nouvelle instance est ouverte.

Peu importe d” ailleurs, le motif et le
bien fondé de cette contestation. Il suf-
fit qu’elle existe pour que la rétractation
soit prononcée'®. Sibien que, la juri-
diction d’appel qui statue sur un juge-

CHRONIQUES

ment constatant la déchéance d’une
opposition a une ordonnance d’injonc-
tion de payer ne peut se fonder sur les
éléments introduits dans le débat par le
débiteur pour apprécier rétroactive-
ment les caracteres de certitude, de li-
quidité et d’exigibilité ou la nature
contractuelle de la créance litigieuse.
Ce n’est qu’ en cas d’opposition et
dans ce cas seulement, qu’ apres avoir
souverainement apprécié les docu-
ments joints a la demande et considéré
qu’il y avait manifestement compte a
faire entre les parties et que c’est a tort
que le créancier a obtenu I'ordonnance
d’injonction de payer que la Cour d’ap-
pel est fondée a confirmer ou infirmer
le jugement rétractant ladite ordon-
nance.

En bref, il est permis de s’interroger sur
la solution de cet arrét de la 1¢¢ cham-
bre civile de la Cour Commune de Jus-
tice et d’Arbitrage du 29 juin 2006,
I'interprétation particulierement rigou-
reuse faite par le juge supranational
d’une regle de procédure qui a privé
le requérant du bénéfice d’une ordon-
nance d’injonction de payer appelle
nos plus sérieuses réserves.

104 Le créancier peut a l'avance solliciter du greffier qu’il appose, en l'absence d’opposition dans le délai, la formule exécutoire sur l'ordonnance (Cass.

civ. 23-1-1991 : Bull. civ. II p. 13).

105 Voy, notamment Larticle 5, alinéa 2 de la loi n°93-669 du 9 aotit 1993 « l'ordonnance d’'injonction de payer est immédiatement revétue de la formule

exécutoire ».

106 Ce qui rend d’ ailleurs quelque peu illusoire le caractere de certitude exigé par Uarticle 1 de I’ AU.
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LA SAISIE IMMOBILIERE EN OHADA
VUE PAR LE JUGE SUPREME

Commentaire de I’Arrét CCJA n° 25 du 15 juillet 2004, Aff Dame
M c/ Société Commerciale de Banque Credit Lyonnais dite SCB-CL

\3

Bakary DIALLO
Docteur en Droit des Affaires
Avocat au Barreau de Paris

oila un arrét qui illustre parfai-
tement le caractere forma-

liste'” de la procédure de
saisie immobiliere. Il souligne égale-
ment la nécessité de bien connaitre les

rouages'® de cette forme de saisie.

Le demandeur du pourvoi avait sollicité
du Tribunal de grande instance un rap-
port d’expertise aux fins de la liquida-
tion de la créance litigieuse. Le juge de
premiere instance avait passé outre
cette demande, puisque la débitrice
n’avait pas consigner les frais de la dite
expertise conformément a sa demande.

Son jugement a été cassé pour ce seul
motif et évoqué dans la foulée par la
CCJA. Pourquoi ?

Parce que, dit la haute Cour « Le Tri-
bunal ne permet pas a la CCJA d’exer-
cer son controle, dés lors qu’il statue
sans se prononcer sur les contesta-
tions relatives a la créance qui
lavaient pourtant déterminé a or-
donner une expertise comptable. Par
conséquent son jugement encourt la

cassation ».

Si 'on comprend bien ce que les mots
veulent dire, on en déduira qu’il n’est
pas nécessaire de s’attacher aux condi-
tions dans lesquelles une expertise doit
étre élaborée, dés lors que son objet
porte sur la liquidation de la créance.
Cette demande doit étre examinée par
le juge. Toute contestation née de la
procédure de saisie ou s’y référant, et
qui peut exercer une influence sur
celle-ci doit en effet, étre analysée
comme un incident de saisie.

Mais, I’arrét rapporté s’enrichit par ail-
leurs, d’une série de questions relatives
a la procédure de saisie immobiliere,
notamment, celle de I’objet particulier
du commandement valant saisie et la
sanction prévue en cas d'irrégularité
formelle.

A travers un amas de faits assez com-
plexes concernant un reglement des

comptes entre une banque et sa cliente,
le probleme était, en fait, relativement
simple.

En la circonstance, la Société Commer-
ciale de Banque Crédit Lyonnais Came-
roun a consenti au profit de Madame
M. la demanderesse au pourvoi, un
compte courant contenant une consti-
tution d’hypotheque en garantie du
remboursement du solde définitif dudit
compte. C'est en paiement du solde dé-
finitif débiteur arrété a la cloture du
compte, que la banque a servi le com-
mandement aux fins de saisie immobi-
liere.

L'auteur du pourvoi sollicite la nullité
de la procédure de saisie immobiliere
sous le visa des articles 247, 262, 266,
297 de I AUPSRVE en soulevant tour
a tour des irrégularités formelles rela-
tives au pouvoir spécial de I’huissier
(défaut d’enregistrement et de date cer-
taine), a la convention hypothécaire
(présence requise selon le pourvoi d’un
second notaire et de deux témoins).
Mais surtout avance I’argument selon
lequel le commandement ne vaut saisie
qu’a compter de son inscription au
livre foncier, lequel doit étre antérieur
au dépot du cahier des charges. Or, en
I’espece, I'inscription a eu lieu, aux

107 Elle est l'une des saisies les plus riches en formalités (PERROT. R,) Droit judiciaire privé t III. On peut ajouter qu'elle est aussi la plus longue et la plus

colteuse.

108 Le législateur OHADA s’est attelé tant bien que mal a sa simplification, mais en définitive, l'on se rend bien compte que UActe Uniforme portant voies
d’exécution et les procédures de recouvrement simplifiées, n'a pas réussi a bouleverser fondamentalement la procédure ancienne des Etats parties ;

elle reste toujours longue cotiteuse et compliquée.
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dires du pourvoi, postérieurement a la
date a laquelle le cahier des charges a
été déposé au greffe de la juridiction.
Des lors les articles 262 al. 1 et 266 al 2
de I Acte Uniforme auraient été violés.

La question juridique est suffisamment
inédite pour mériter d’étre rapportée et
débattue.

Doit- on, autrement dit, sous peine de
nullité, réserver une sorte de priorité
chronologique a la procédure de com-
mandement aux fins de saisie sur le
dépdt du cahier des charges ¢

C’est ce que pense |"auteur du pourvoi
qui, pour échapper a la vente forcée de
son immeuble demande la nullité de la
procédure sous |'empire des articles
262 alinéa 1 et 266 alinéa 2 de |" Acte
Uniforme susvisé.

La CCJA n’a pas été convaincue du
bien fondé de cette demande du pour-
voi et a démélé cet écheveau en fai-
sant valoir que le commandement n’a
pas pour objet de déterminer I'ordre de
I"'accomplissement des formalités de la
saisie immobiliere mais de préciser le
point de départ des effets du comman-
dement a I’égard du débiteur saisi et de
certains tiers, qu’il situe au jour ou
celui-ci est publié.

Autant dire que, le juge communau-
taire fait largement application dans cet
arrét de la regle pas de nullité sans
griefs.

Lintérét de la discussion réside dans la
valeur et la portée du commandement
valant saisie (II), mais il y a lieu d’abor-
der d’abord, les contestations relatives

a la procédure de saisie immobiliere (I).

Contestations visant a anéantir
ou différer la poursuite.

On distingue les contestations qui por-
tent sur le fond du droit (A) et celles
portant sur la régularité de la procédure
(B) mais ces différentes contestations
visent toutes deux a anéantir ou a dif-
férer la poursuite de la saisie immobi-
liere.

Contestation portant sur le prin-
cipe méme de la créance.

Le présent arrét rappelle tout d’abord
dans un attendu particulierement clair
que toute contestation née de la procé-
dure de saisie ou s’y référant , et qui
peut exercer une influence sur celle-ci
, doit étre examinée par le juge. Pour
avoir manqué précisément de se pro-
noncer sur la demande de Iauteur du
pourvoi de procéder a une expertise
pour liquider la créance litigieuse le ju-
gement du Tribunal de grande instance
du Moungo a Nkongsamba a été cassé
en ces termes: « Attendu qu'en qu'en
statuant comme il a été indiqué ci-
dessus sans se prononcer sur les
contestations relatives a la créance
qui lavaient pourtant déterminé a or-
donné une expertise comptable [ ...] ,
le tribunal n’a pas permis a la Cour
d’exercer son controéle »

La CCJA fait en quelque sorte injonc-
tion au juge de I’exécution de vider
tous les incidents.

La créance ne doit pas seulement exis-
ter, elle doit aussi répondre aux carac-
habituels  de

teres certitude,

CHRONIQUES

d’exigibilité et de liquidité. Dans le cas
présent il s’agit principalement pour les
parties d’indiquer le montant exact da
par la débitrice.

En effet, la spécialité de la créance ga-
rantie est une regle d’économie car si
la généralité de I’hypotheque était ad-
mise, elle ruinerait tout le crédit du dé-
biteur.

Le pourvoi soutient que le refus de
cette procédure d’expertise rend le titre
exécutoire inopérant pour défaut de li-
quidité de la créance.

Mais, cette opinion n’est pas partagée
par le juge communautaire. Le juge su-
préme ne reproche pas au Tribunal de
ne pas avoir procédé a l'expertise.
Mais, tout simplement de ne pas avoir
statué sur la contestation portant sur la
liquidité de la créance.

En évoquant l'arrét, la CCJA com-
mence par répondre a cette demande
qu’elle résout de maniere tres simple.
Pour elle, en effet, les stipulations
contractuelles de la convention du
compte- courant conclue entre les par-
ties permettaient de déterminer le solde
définitif notamment en son article inti-
tulé « liquidation des opérations en
cours lors de la cléture du compte ».

I faut dire que compte tenu du fonc-
tionnement d’un compte courant, il
n’est pas possible de chiffrer, lors de la
rédaction de I’acte notarié qui sert de
titre , le montant de la créance en ré-
sultant qui peut n’étre connu qu’au mo-
ment de la cloture.

Deés lors que le principe de la créance
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n‘est pas discuté ni les termes de la

convention de compte- courant, et que
la dette est constante pour une somme
justifiant suffisamment la saisie, peu
importe que cette dette soit en partie
contestée.

L'issue de I'instance en paiement n’est
pas de nature a remettre en cause le ca-
ractere certain et liquide de la créance
si elle ne porte pas sur le principe de la
dette. L'exigence de liquidité n’im-
plique pas, en effet, que le montant
exact des sommes pour lesquelles est
poursuivie la saisie fasse I’objet d’une
liquidation préalable a la vente. De
sorte qu'il y a lieu d’approuver la posi-
tion de la CCJA sur ce point.

Sanctions des contestations por-
tant sur la procédure.

La procédure de saisie immobiliere
étant tres formaliste et les différents
actes devant étre accomplis dans les
délais légaux, des contestations peu-
vent étre formées pour soulever des
nullités de forme et de fond et des dé-
chéances, soit afin de déclarer nulle la
procédure de saisie immobiliere soit
afin de déclarer le poursuivant déchu.
Reste a déterminer dans quel cadre la
nullité ou la déchéance est encourue.

Il semble constant dans I’arrét com-
menté que la pour la CCJA un acte ne
sera annulé que si la démonstration du
grief causé par son irrégularité de forme
est apporté. Par exemple lorsque le
pourvoi prétend que le pouvoir spécial
donné a I'huissier doit étre [égalisé, en-
registré et avoir une date certaine. Le
juge communautaire releve que les
textes invoqués a I’appui de ce dire ne
disposent pas que ces opérations doi-
vent étre réalisées sous peine de nullité.

De sorte que cette nullité ne peut étre
encourue que si la démonstration d’un
grief est faite par la débitrice.

De la méme maniére a été écarté le
dire du pourvoi qui subordonne la va-
lidité de la convention hypothécaire a
la présence de deux témoins et d’un
deuxiéme notaire conformément a I’ar-
ticle 2127du Code civil
nais'®. En effet, cet article est complété
par une autre disposition de la loi du
12 aolt 1902 qui dispose que « la pré-
sence du second notaire et des deux
témoins n’est requise qu’au moment
de la lecture de l'acte par le notaire et
de la signature des parties ou de leur

déclaration de ne savoir ou de ne pou-
voir signer, et la mention en sera faite

dans lacte, a peine de nullité ». Ce qui
en conséquence conclue a la validité

Camerou-

de l'acte.

En définitive, la notion de grief, dont
chacun percoit qu’elle est une condi-
tion de la nullité pour vice de forme
d’un acte de procédure de saisie doit
étre précisée. Lirrégularité formelle
d’'un acte n’est pas nécessairement
constitutive d’un grief. Elle ne le de-
vient que si elle peut expliquer et justi-
fier l'anomalie aux conséquences
desquelles le destinataire de I'acte sef-
force d’échapper ; dans la mesure ou
en d’autres termes, il est démontré que
c’est a cause de cette irrégularité qu’il
n’a pas été en mesure de s’organiser.

Pour cette raison, il y a une certaine re-
lativité dans les conséquences atta-
chées a la nullit¢ d'un acte de

procédure pour vice de forme.

Certains plaideurs ont souvent tort de
penser que la moindre irrégularité for-
melle qui d’une quelconque maniére
aurait pu troubler le destinataire d’un

acte, fait nécessairement crouler I'édi-
fice procédural en son entier et qu’il
n’en reste plus rien.

En réalité, une nullité peut n’étre que
partielle dans ses effets : tout dépend
des incidences de l'irrégularité dont se
plaint le destinataire de I’acte litigieux.
A l'extréme, il ne serait pas impossible
qu’un vice de forme prive I'acte de cer-
tains de ses effets perturbés par I'irrégu-
larité constatée, mais qu’il en laisse
subsister d’autres au sujet desquels ce
méme vice n’aurait eu aucune consé-
quence.

En derniere analyse, quand il est ques-
tion du vice de forme, il faut se garder
de cette vision manichéenne du tout ou
rien. Telle semblait pourtant étre la
conception du pourvoi, notamment a
travers les formalités respectives du
Commandement valant saisie et du ca-
hier des charges.

Il - VALEUR ET PORTEE DU COM-
MANDEMENT DE SAISIE IMMO-
BILIERE

Le commandement ne vaut saisie qu’a
partir de sa publication au bureau de la
Conservation fonciere. Il faut donc pré-

109 [ ’Acte uniforme ne régit pas entiérement les hypothéques, mais laisse un champ d’intervention tres large au droit de I Etat- partie dans lequel I'im-
meuble est situé. De ce fait Uhypothéque doit étre constituée conformément au droit national et doit étre diiment enregistrée aupreés du livre foncier
conformément aux régles de la publicité fonciére de chaque Etat- partie. La réalisation d’une hypothéque selon les Etats peut s’avérer quelque fois

longue et difficile, notamment en raison des moyens de protection accordés aux droits du débiteur.
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ciser sa nature et sa portée avant d’en-
visager son effet indirect sur le cahier
des charges.

Effets de la publication sur la
suite de la procédure.

On parle généralement de « comman-
dement- saisie » ou encore de « com-
mandement valant saisie ». Il s’agit
d’un acte qui nécessite le respect de
certaines formes et qui entraine un cer-
tain nombre d’effets.

Le commandement de saisie immobi-
liere est un exploit d’huissier ; comme
tel il est soumis au méme formalisme
des actes d’huissier. 1l doit donc étre
daté, contenir I'identification du requé-
rant, l'identification de I’huissier et les
nom et domicile (ou siége social) du
destinataire puisqu’il sera signifié (arti-
cle 254 de I’Acte uniforme).

En I'absence de dispositions particu-
lieres, la signification est susceptible
d’étre effectuée, comme en droit com-
mun soit a domicile réel, soit a domi-
cile élu (Voir en ce sens, Sénégal- Cour
de cassation - chambre Civile et Com-
merciale 03-04- 1996. Cassation d’une
signification qui n’a été faite ni a per-
sonne ni a domicile élu).

Néanmoins, tant qu’il n’est pas publié,
le commandement est un acte préala-
ble, qui n’opéré pas encore saisie mais
qui est signifié aux fins éventuelles de
saisie. C'est la publication, a I'initiative
du créancier qui opérera le change-
ment dans sa nature. Tant qu’il nest pas
publié il met seulement le débiteur en
demeure : interruption de la prescrip-
tion, point de départ des intéréts mo-
ratoires.

Selon l"article 259 alinéa 3 de I’Acte

uniforme « Si un commandement n’a
pas été déposé au bureau de la
conservation fonciere ou a Uautorité
administrative concernée dans les
trois mois de sa signification , puis ef-
fectivement publié, le créancier ne
peut reprendre les poursuites qu’en

les réitérant. »

Le commandement non publié dans les
délais, est donc frappé de péremption
automatique et le débiteur retrouve la
disponibilité de son bien. L'inobserva-
tion du délai maximum de trois mois'”
oblige le poursuivant a reprendre les
poursuites en réitérant le commande-
ment.

Mais, méme périmé, le commande-
ment continuera a valoir mise en de-
meure du fait de sa signification.

La publication du commandement
constitue donc une étape importante
dans la procédure de saisie immobi-
liere, car elle vaut saisie. A cette fin ,
I"original du commandement est visé
par le conservateur de la propriété fon-
ciére a qui copie est remise pour la pu-
blication , qui revét la forme d’une
inscription du Commandement sur les
registres de la propriété fonciere.

Ainsi, le commandement ne vaut saisie
qu’a compter de son inscription sur les
registres de la propriété fonciere. C’est
ce que rappelle avec fermeté le juge
communautaire. C'est seulement la pu-
blication qui engage la mesure d’exé-
cution, | article 262 de I’ A U le dit
clairement et avec en outre , immobili-
sation des fruits au profit du créancier.
En matiere immobiliere en effet, I’alié-
nation ou la constitution de droits réels
ne peuvent étre opposées que si elles
ont fait I’objet d’une publication a la
Conservation de la propriété fonciere.

CHRONIQUES

Ainsi, méme réalisés avant le dépét du
commandement aux fins de publica-
tion, ces actes d’aliénation ne seront
pas opposables.

Une fois le commandement réguliere-
ment publié, les droits du créancier ins-
crits.

Il est donc possible de passer a la ré-
daction du cahier des charges. Ce do-
cument présente une nature juridique
trés particuliere.

B - I’ effet indirect du commande-
ment de saisie sur le cahier des
charges.

Le commandement publié sert de sup-
port a la publication de documents
postérieurs intéressant I'immeuble et la
procédure de saisie ; ils sont alors pu-
bliés en marge du commandement ini-
tial. A partir de la date de la publication
du commandement se décomptent les
délais des actes de procédure suivants,
qui pour la majorité d’entre eux sont
encore prescrits a peine de déchéance.

C’est le cas du cahier des charges. Le
commandement valant saisie servira de
base a la rédaction du cahier des
charges et de I’adjudication. Le cahier
des charges est I'ceuvre du créancier
poursuivant (et de son avocat). Il consti-
tue le document de base qui permettra
a tous les intéressés, et notamment aux
enchérisseurs, de connaitre les clauses
et conditions de la vente, et d’apprécier
dans la mesure du possible la valeur
vénale de lI'immeuble mis aux en-
cheres.

[l constitue une garantie pour le futur
adjudicataire, puisque celui-ci bénéfi-
ciera de plein de droit des clauses figu-
rant au cahier des charges.

10 Fn droit francais ce délai est de 9o jours (article 674 NCPC) , la computation des délais en jours est différente de celle en mois et ans, un délai de 90
Jjours ne correspond pas exactement a un délai de trois mois.
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Le poursuivant dépose le cahier des

charges au greffe du tribunal, c’est-a-
dire au tribunal de grande instance du
lieu de situation de I'immeuble, aupres
du greffe de la chambre des criées.

Dans les cinquante jours au plus tard
apres la publication du commande-
ment et la déchéance édictée par I'arti-
cle 266 de I’A U est, en principe ,
encourue de plein droit sans que soit
exigée la preuve d’un grief.

Quid dans ces conditions d’un dépot
du cahier des charges antérieur a la pu-
blication du commandement valant
saisie ¢ Autrement dit il y a-t- il un délai
minimal au dépot du cahier des
charges ?

L’Acte uniforme ne fixe qu’un délai bu-
toir a compter de la publication du
commandement valant saisie.

En théorie donc, le créancier peut dé-
poser le cahier des charges sans délai
minimal sauf pour lui a respecter le
délai de cinquante jours arrété par 'ar-
ticle 266.

Toutefois, dans la mesure ot il contient
des énonciations « a peine de nullité »
indiquant notamment : « [énonciation
du titre exécutoire en vertu duquel les
poursuites sont exercées contre le dé-
biteur et du commandement avec la
mention de sa publication ainsi que
des autres actes et décisions judi-
ciaires intervenues postérieurement
au commandement et qui ont été no-
tifiés au créancier poursuivant » (ar-
ticle 267). Cette énonciation relative au
commandement avec mention de sa
publication veut dire que le créancier
doit justifier avoir respecté les prescrip-
tions antérieures ; la vérification que le
commandement a bien été publié dans
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les délais. Or on ne voit pas dans ces
conditions dans quelle mesure le ca-
hier des charges déposé avant la publi-
cation du commandement peut
garantir que cette dite publication pos-
térieure « s’est bien réalisée dans les

délais ».

Qui plus est, le cahier des charges ré-
digé et déposé dans ces conditions en-
court la nullité. Pour nous, le dépot du
cahier des charges est nécessairement
postérieure a la publication du com-
mandement valant saisie. Mais, dans
I'arrét commenté le fait d’avoir déposé
le cahier des charges avant méme que
ne soit publié le commandement valant
saisie n’a pas d’incidence sur la validité
de celui ci.

En définitive, le cahier des charges dé-
posé antérieurement a l'inscription de
ce commandement doit étre considéré
comme non avenu, et pour rester dans
les termes légaux de l’article 266, un
nouveau cahier des charges doit étre
rédigé et déposé par le poursuivant
pour faire courir les délais, notamment
celui de la vente.

[l faut cependant tenir compte que le
recours du saisi fondé sur le moyen tiré
de I'antériorité du commandement sur
le dépdt du cahier des charges risque
d’étre dans une large part illusoire des
lors que la saisie est la conséquence de
la publication du commandement et
non des conditions de dépot du cahier
des charges.

Il nous faut insister malgré cela, sur le
caractere indirect de la publication du
commandement de saisie sur la rédac-
tion du cahier des charges. Faute de

texte, il est difficile, il vrai, de justifier
la nullité de la procédure de saisie,
comme le fait le pourvoi, pour la sim-
ple raison que le dépot du cahier des
charges a précédé la publication du
commandement valant saisie.

Néanmoins, la complexité de la for-
mule adoptée par la CCJA, selon la-

quelle « le commandement vaut saisie
a compter de son inscription n'a pas
pour objet de déterminer lordre de
Uaccomplissement des formalités de
la saisie immobiliére, mais de préci-
ser le point de départ des effets du
commandement a l'égard du débiteur
saisi et de certains tiers,... » s’ ex-
plique par le fait que cette formule s’est
efforcée de répondre simultanément a
deux questions. La premiére était celle
de la nature et des effets du comman-
dement valant saisie. La seconde ques-
tion était celle de la nature des
relations interdépendantes entre com-
mandement valant saisie et cahier des
charges. Ce n’est cependant pas la
meilleure formule : elle risque, en effet,
d’aboutir a faire compliquer I'analyse
sur la chronologie des formalités a ac-
complir entre le commandement va-

lant saisie et du cahier des charges.

N’est — il pas plus satisfaisant de consi-
dérer que le commandement valant
saisie précede nécessairement le dépot
du cahier des charges, mais dans la me-
sure ou le débiteur ne fait pas la dé-
monstration d’un grief, I'inobservation
de cette antériorité n’annule pas cette
procédure.

Et c’est seulement de fagon indirecte
que le dépét du cahier des charges se
trouve frappé de nullité ou de dé-
chéance selon la gravité de l'irrégularité.
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LE TIERS FACE AUX PROCEDURES
COLLECTIVES DE 'OHADA

Oumar BANE
Avocat Associé
JURIFIS CONSULT

e commergant, personne phy-

sique ou morale, dans I'exercice

de son activité professionnelle
peut souvent étre confronté a des diffi-
cultés telles que l'intervention du juge
s’avere nécessaire lorsqu’il n’est plus
en état de payer ses dettes.
Une telle situation peut souvent étre de
nature a troubler I"économie locale
voire nationale et justifier I'intervention
de I’Etat ou susciter le concours des
banques.

Les relations d’affaires entre commer-
cants sont si imbriquées que les diffi-
cultés ressenties par 'un des leurs
peuvent affecter les autres. En
effet, chaque commergant compte sur
le reglement de ses créances pour apu-
rer ses propres dettes.

Dans ce cadre, on assiste a une démul-
tiplication des sources de pression,
chaque créancier tenant son débiteur.
Inévitablement la chaine risque de se
bloquer lorsqu’un maillon se trouve
dans I'impossibilité d’honorer ses enga-
gements échus.

Or, il est acquis qu’une telle situation
peut conduire a I'ouverture d’une pro-
cédure collective a I'encontre du débi-
teur défaillant. Aussi, celui-ci peut il
étre amené, en désespoir de cause, a
envisager des solutions plus ou moins
préjudiciables a ses créanciers notam-
ment en se faisant frauduleusement
aider par un tiers.

C’est précisément a cet égard que
I’Acte Uniforme Portant Organisation
des Procédures Collectives et d’Apure-
ment du Passif (AUPC) a consacré sa
section XI a la responsabilité des tiers.

L'article 118 dispose a cet effet : « les
tiers créanciers ou non, qui, par leurs
agissements fautifs ont contribué a re-
tarder la cessation des paiements ou a
diminuer l'actif ou a aggraver le passif
du débiteur peuvent étre condamnés a
réparer le préjudice subi par la masse
sur action du syndic agissant dans I'in-
térét collectif des créanciers».

Le législateur communautaire n’a pas
défini les notions de procédures collec-
tives et de tiers.

S’agissant des procédures collectives, il
a simplement indiqué leur objet notam-
ment en ses articles 1¢" et 26me .

Cependant, les procédures collectives
peuvent étre considérées comme des
procédures faisant intervenir la justice
lorsque un commergant n’est plus en
état de faire face a son passif exigible
avec son actif disponible, procédures
qui organisent les créanciers dans une
masse soumise a des regles destinées a
les placer dans une discipline collec-
tive afin d’aboutir au paiement de leurs
créances dans |'égalité.

Les procédures collectives se résument
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au reglement préventif, au redresse-
ment judiciaire et a la liquidation des
biens. LAUPC détermine leurs objets
spécifiques en son article 2 :

* article 2-1 : « le reglement préventif
est une procédure destinée a éviter la
cessation des paiements ou la cessa-
tion d’activités de I'entreprise et a per-
mettre I'apurement de son passif au
moyen d’un concordat préventif » ;

 article 2-2 : « le redressement ju-
diciaire est une procédure destinée
a la sauvegarde de I’entreprise et a
I’apurement de son passif au moyen
d’un concordat de redressement » ;

- article 2-3 : « la liquidation judi-
ciaire des biens est une procédure
qui a pour objet la réalisation de
I"actif du débiteur pour apurer son
passif ».

[l n’y aura normalement aucune diffi-
culté a les saisir et a les comprendre.

La notion de tiers dans les procédures
collectives doit étre précisée en fonc-
tion des définitions légales.

L'article 1134 du Code Civil et Iarticle
77 de la loi N° 87-31/AN-RM du 29
ao(t 1987 fixant le régime général des
obligations en République du Mali sti-
pulent « les conventions |également
formées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites ». C'est I'effet relatif des
contrats. Toute personne non concer-
née par la convention est un tiers par
rapport aux parties.

Selon le texte de Iarticle 118 de I’Acte
Uniforme, la notion de tiers est enri-
chie : « les tiers créanciers ou non ... ».
La lecture de ce texte impose de com-
prendre que le tiers peut étre une per-
sonne non étrangere au groupe ou a
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I’acte juridique. Il peut étre créancier,
qu’importe la nature de sa créance.

Le tiers peut étre toute autre personne
susceptible d’entrer en collusion avec
le débiteur en connaissance de cause.
La notion de tiers est élargie. Il s’agit de
la notion traditionnelle du tiers auquel
il convient d’ajouter la variation appor-
tée par I’Acte Uniforme (le banquier,
|’administration...). Le tiers est consi-
déré non pas en fonction de sa qualité
juridique par rapport a un acte, mais en
fonction de ses agissements. Ceux-Ci
doivent nécessairement étre fautifs et
avoir pour conséquence de retarder la
cessation des paiements ou a diminuer
Iactif ou encore a aggraver le passif du
débiteur, donc a porter un préjudice
quel qu'il soit. Il s’agit la des conditions
de la responsabilité du tiers.

L'article 118 de I’Acte Uniforme déter-
mine les conditions que doit revétir le
comportement du tiers responsable a
savoir la faute et le préjudice découlant
de celle-ci.

I - La faute susceptible d’engager
la responsabilité

Il importe de définir la notion de faute
dans le cadre spécifique des procé-
dures collectives telles que congues par
I’Acte Uniforme de 'OHADA (Section
1) et de la caractériser a travers les agis-
sements des tiers dans ce domaine pré-
cis (Section II).

A- La notion spécifique de faute

L'article 118 de I’Acte Uniforme pose
le principe de la faute :

« agissement fautif ». Il s’agit dans ce
cas précis de la faute civile. La faute pé-
nale est elle spécifiée par les disposi-

tions des articles 240 et suivants AUPC.
I s’en suit que la responsabilité du tiers
peut étre recherchée aussi bien sur la
base d’une faute civile que pénale.

Le préjudice patrimonial qui en résulte
pour le débiteur est le fait déterminant
de la faute. Il importe peu que la faute
soit ordinaire, lourde. La notion du bon
pere de famille diligent n’est pas écar-
tée.

[l ne faut s’attendre a aucune gradua-
tion, a aucune échelle des fautes. Il suf-
fit qu’elle entraine un appauvrissement
du patrimoine du débiteur ou qu’elle
corresponde a un agissement qui n’en-
tre pas dans l'intérét de la masse.

Le législateur de 'OHADA ne s’est pas
enfermé dans un carcan juridique limi-
tatif.

Il appartiendra a la doctrine, a la pra-
tique judiciaire dans les états membres
au traité de 'OHADA, a la Cour Com-
mune de Justice et d’Arbitrage de four-
nir une jurisprudence en la matiere. Les
consultations et demandes d’interpré-
tation que les Etats-parties et les justi-
ciables pourraient adresser a la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage
contribueront certainement a éclairer le

débat.

Le comportement fautif et le préjudice
qui en découle s’apprécient a I'aune de
deux conditions cumulatives que sont
d’une part la connaissance par le tiers
de la situation difficile du débiteur et
qui a, d’autre part, malgré tout agi dans
le cadre d’une opération de finance-
ment qui maintient artificiellement Iac-
tivité de l’entreprise et par la méme
occasion lui donne une apparence de
solvabilité.

Apres avoir posé le principe et la notion

de faute, il est utile de se pencher sur
les applications de la notion de tiers et
les fautes susceptibles d’étre commises
par le tiers responsable.

B- Les applications concretes

Les agissements incriminés revétent des
formes différentes selon les tiers en
cause et les domaines d’activités.

1-) En matiere de banque

Elle peut se traduire par un soutien ar-
tificiel apporté a I’entreprise ou la com-
plicité de banqueroute.

S’agissant du premier aspect, le point
de départ de la responsabilité pour
faute (article 144 du Code Civil) du
banquier remonte a 1976'"" avec I’af-
faire LAROCHE, la jurisprudence ayant
ensuite affinée I'idée tant au niveau de
la faute (crédit accordé a une entreprise
en cessation de paiements ou irrémé-
diablement compromise) que du préju-
dice (évolution de I'insuffisance d’actif)
ou méme de la recevabilité de ce type
d’action contre la banque.

Pour parler de soutien artificiel, la doc-
trine s’accorde pour faire ressortir trois
conditions cumulatives caractéristiques
de la faute.

Il faut :

une situation irrémédiablement com-
promise a la date du crédit ;

I"octroi, pendant cette situation irrémé-
diablement compromise, d’un crédit
non susceptible d’étre remboursé ;
enfin un lien avec l'insuffisance d’actif,
c’est-a-dire une aggravation du passif
liée a Ioctroi du crédit.

En matiere de distribution du crédit, les
banques sont incontournables et jouent
a cet effet un réle de premier plan dans

1 (Arrét Laroche, cass. Com., 7 janvier 1976, Bull. com. IV, n°6, p 7)
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le monde des affaires en général et
dans le dénouement des procédures
collectives en particulier. Il en découle
pour elles d’importantes responsabili-
tés. Aussi, pour qu’elles puissent mener
a bien leur mission, elles ont le droit
d’exiger de leurs clients de fournir tous
renseignements devant leur permettre
d’engager des fonds a bon escient.

a)- l'insuffisante mise en ceuvre
par la banque de son droit d’in-
formation

Le banquier a le droit, sinon de devoir
d’exiger de son client qu’il lui fournisse
toutes informations de nature a lui per-
mettre de se décider en toute connais-
sance de cause par rapport au crédit
envisagé. Il peut notamment solliciter
la production du rapport des commis-
saires aux comptes, les comptes de ré-
sultat, le plan de redressement. Toutes
choses permettant au professionnel
qu’il est de juger du caractere pertinent
du crédit eu égard a la situation de son
client. Ce dernier commet une faut
grave en refusant de se soumettre a
cette obligation d’information. Dans ce
cas, la banque est autorisée a rompre
sans préavis toute ouverture de crédit
antérieurement consentie''?.

Il'y a lieu cependant de noter que I"in-
formation détenue ou fournie au ban-
quier émane pour 'essentiel du client
lui-méme et qu’elle n’est pas toujours
compléte et objective. Deés lors, se pose
le probleme de la détermination de la
limite entre la faute et la simple erreur
excusable d’appréciation.

Cette limite n’est pas toujours aisée a
établir. C’est I’examen, non exhaustif
dans cette étude, de types de situations
rencontrées par la jurisprudence qui est
de nature a apporter quelque lumiére.

La faute de la banque peut consister en
d’autres comportements actifs.

b)- ’octroi ou le maintien de cré-
dits abusifs

C’est I'hypothese ol le financement
bancaire n’est pas ou n’est plus indiqué
en raison de la situation sinon désespé-
rée en tout cas irrémédiablement com-
promise du débiteur. La situation est
irrémédiablement compromise
lorsqu’il est impossible d’obtenir le ré-
tablissement de I’entreprise par le biais
d’un plan de redressement sérieux''3.
Dans ce cas, le banquier commet une
faute par I’octroi ou le maintien du cré-
dit qui ne servira en définitive qu’a re-
tarder la cessation des paiements en
permettant au débiteur, bénéficiant
ainsi d’une apparence de solvabilité, de
continuer son activité en aggravant son
passif.

L'appréciation de la faute du banquier
est souvent délicate car elle implique
que le juge statue sur la base des don-
nées dont disposait le banquier a
I"époque du comportement critiqué et
des éléments qu'il lui était raisonnable-
ment possible de se procurer'*.

Les juges du fond déterminent souve-
rainement si le comportement bancaire
a été fautif ou non'">.

Une illustration jurisprudentielle de la
faute bancaire se trouve par excellence
étre I"hypothese du crédit ruineux qui
crée inconsidérément des charges ex-
cessives par rapport aux capacités fi-
nanciéres de |’entreprise''°.

Il apparait ainsi que la responsabilité du
banquier peut découler de I’octroi d’un
concours financier, de son maintien ou
de son caractere ruineux. Mais dans
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certaines circonstances lattitude de la
banque va consister a interrompre son
concours financier et mettre ainsi son
client dans une situation difficile. A cet
égard, la banque a été souvent consi-
dérée comme placée entre Charybe et
Scylla c’est-a-dire engager sa responsa-
bilité pour octroi (ou maintien) abusif
de crédit ou pour rupture abusive de
crédit.

©)- La rupture abusive de crédit

C’est I’hypothese ol le banquier rompt
brutalement son engagement apres
avoir consenti a son client une ouver-
ture de crédit généralement a durée in-
déterminée. Une attitude aussi brutale
pourrait, en effet, priver le débiteur de
sa source de financement et entrainer
ainsi la cessation des paiements. Il y
aurait la de la part de la banque une at-
titude fautive sanctionnée par la juris-
prudence'"’.

[l en va de méme lorsque la banque re-
fuse son concours, motif tiré de I'exis-
tence d’une procédure de redressement
judiciaire!®. Toutefois, le banquier dis-
pose de moyens de défense et notam-
ment de deux causes d’exonération. Le
banquier ne commet pas de faute :

lorsque le débiteur se rend coupable de
comportement gravement répréhensi-
ble (visé plus haut le cas de la non-four-
niture d’information) ol connait une
situation irrémédiablement compro-
mise ;

lorsque le banquier informe par écrit
son client de son intention de rompre
et lui notifie un préavis dans ce sens.
Tel est par exemple la solution prévue
par I'article 60 de la loi bancaire fran-
caise du 24 juin 1984.

Dans le cas de l'ouverture de crédit a

1z (Cass. Com., 2 juin 1992 : Bull. Civ IV, 1992, juillet n°213)

13 (Paris 15éme Ch. A, 20 Oct. 1998)

14 (Cass. Com. 26 avril 1994 : RD bancaire et bourse 1995, 14 obs. CREDOT et GERARD)
15 Cass. Com., 1er févr. 1994 : Bull. Civ. 1994, IV, n°39)
16 (Cass. Com., 2 Mai 1983 ; D. 1984, Inf. Rap. 11, Abs, Derrida)

17 (Cass. Com, 13 Janv. 1987, Inf. Rap. 17)

48 (Cass. Com., 8 Déc. 1987 ; JCP. 1988, II 20927, Note Jeantin)
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durée déterminée, le principe est, sauf
faute lourde ou survenance d’une situa-
tion irrémédiablement compromise,
que le contrat doit continuer jusqu’a
son terme (article 60 de loi bancaire de
1984).

En tout état de cause, les tribunaux dé-
cident souverainement et la faute de la
banque n’est retenue que lorsqu’elle est
suffisamment caractérisée. En re-
vanche, le banquier a la latitude de rap-
porter la preuve contraire et
notamment, qu’il n’a point manqué de
vigilance dans "exploitation des infor-
mations a lui fournies par le débiteur.

En dehors de la banque, d'autres tiers
peuvent également concourir a la dé-
gradation de la situation du débiteur.

A c6té du cas des banques, I'Etat aussi
peut voir sa responsabilité engagée
pour faute.

2-) Par rapport a I'Etat et ses dé-
membrements

Certaines aides de « sauvetage » d’en-
treprises en difficulté peuvent provenir
d’une implication directe ou indirecte
de I’Etat dans lequel I’entreprise est éta-
blie. Elles visent essentiellement a oc-
troyer a I’entreprise en difficulté un bref
répit, c’est-a-dire le temps nécessaire a
I’élaboration et a la mise en place d’un
plan de redressement ou elles consti-
tuent un véritable volet du plan de re-
dressement lui-méme.

Ces aides peuvent revétir différentes
formes. Il peut s’agir, entre autres, de
participation en capital, d’abandons de
créances, de préts directs, de bonifica-
tions d’intéréts, d’exonération de taxes
et ou de cotisations sociales...

Il existe, sans nul doute, des cas ou les
aides consenties par |"Etat sont compré-

hensibles et acceptables en vue de la
restructuration d’une entreprise et du
maintien des emplois qui y sont atta-
chés. Cependant, certaines aides de
« sauvetage » visent uniquement par-
fois a maintenir Ientreprise en activité
dans le seul but de préserver, a n’im-
porte quel prix, les emplois qui y sont
attachés, ce, au mépris de I"évolution
du marché et avec comme corollaire
une entrave a la libre concurrence, le
retardement des adaptations rendues
nécessaires par la situation de I’entre-
prise concernée. Ces aides abusives
peuvent étre directes ou indirectes.

Préoccupées le plus souvent par des
considérations ne tenant pas qu’a la
seule rentabilité, I'Etat « contraint » vé-
ritablement certaines banques afin que
celles-ci participent a un plan de re-
dressement qu’il soutient dans but de
préserver des emplois. Or, les pertes
enregistrées par les entreprises dont le
sauvetage est recherché rendent impos-
sible un véritable redressement, c’est-
a-dire le retour a une situation dans
laquelle I'entreprise sera en état de
rembourser I'intégralité de son passif et
n‘aura pas a imposer a ses créanciers
de lourds sacrifices tels qu’abandons
d’intéréts, si ce n’est méme de partie du
principal de la créance.

Pour ce faire, la responsabilité de I'Etat
peut étre recherchée pour avoir recom-
mandé ou conseillé I'octroi de certains
crédits a des entreprises en difficultés,
dans des circonstances, bien entendu,
injustifiées'. 1l faut semble-t-il une
faute lourde pour que soit prononcée
une condamnation'?.

En pareil cas, pour leur défense, les
banques peuvent penser a invoquer
que « leur décision d’apporter ou de
maintenir le concours bancaires a une
entreprise n’a pas été libre » par ce

que les pouvoirs publics ont exercé sur

elles une contrainte.

Dans d’autres cas, c’est L’Etat lui-méme
qui est amené parfois a financer par des
aides publiques directes certaines en-
treprises en difficultés dans le but d’en
assurer le sauvetage.

Uintervention de I'Ftat peut, lorsqu’elle
est faite sans discernement, se révéler
désastreuse par le maintien en activité
d’une entreprise dont le bilan aurait di
déja étre déposé.

Cette intervention peut revétir plusieurs
formes et se manifester notamment par
de pressions exercées sur les banques
en vue de l'octroi du crédit, I'appui a
des plans de redressement inconsis-
tants, I'immixtion dans la gestion de
Ientreprise''. Ainsi, au cas ou |'Etat se
sera rendu coupable de comportement
constitutif de faute, sa responsabilité
pourra étre recherchée, lorsqu’il en dé-
coule un préjudice aux dépens de la
masse.

Pour la recherche de cette responsabi-
lité de I'Ftat, la compétence juridiction-
nelle peut en l'occurrence faire
difficulté'2.

3)- Vis-a-vis des « autres tiers »

Cette hypothese est celle de toute autre
personne : parents, créanciers, comp-
tables, .... dont le comportement aura
eu une incidence négative sur le paie-
ment des créances de la masse.

Il s’agit notamment du cas des commis-
saires aux comptes, des comptables,
des transitaires...

En tout état de cause, la seule commis-
sion d’une faute ne suffit point pour
que la responsabilité du tiers soit enga-
gée. Encore faut-il qu’il y ait surve-
nance de préjudice au détriment de la
masse.

19 (Colloque Droit et Commerce, Deauville, 1983 : RJ com., n° spéc. déc. Obs. MOULY : D. 1984, chron. 33, n°11) ;

20 (rapp. MESTRE, Les risques de l'intervention des autorités publiques dans les entreprises en difficultés : RJ com., n° spéc., 1983) ;
21 (T, Com. Rouen, Aff. Chapelle-d’Harblay, 10 Mars 1981 : D. 1981, Jur. 391, note AMSELEK)
22 (T.Confl., 23 janv.1989 : D.1989, I, 367, note DERRIDA et AMSELEK)
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Il - Le préjudice consécutif a la faute

Il doit revétir les caracteres exigés par
le droit commun a savoir étre direct,
actuel et certain pour pouvoir juridi-
quement étre pris en compte.

Dans le cadre des procédures collec-
tives, 'article 118 vise trois (3) postes
de préjudice non cumulatifs :

- Retard de cessation des paiements
(Section 1) ;

- Diminution de I’actif (Section 1l) ;

- Aggravation du passif (Section Il).

A- la déclaration tardive de I’état
de cessation des paiements

L'agissement fautif doit avoir eu pour
effet de retarder la cessation des paie-
ments définie par l'article 25 comme
« ... I'impossibilité de faire face a son
passif exigible avec son actif disponible

. ». Tout fait de nature a retarder la
cessation des paiements retarde d’au-
tant la formation de la masse et partant,
est susceptible de fausser I’égalité entre
les créanciers. Il faut ici observer que
I'article 118 semble faire du retard de
la cessation des paiements une cause
autonome de création de préjudice.
Mais le constat du seul retard suffit-il
pour engager la responsabilité du tiers ?
Ne faut — il pas que ce retard soit né-
cessairement suivi d’une diminution
d’actif ou d’une aggravation du passif ¢

En d’autres termes, un préjudice causé
a la masse peut-il se concevoir en de-
hors d’une diminution d’actif ou d’une
aggravation du passif 2 Une réponse né-
gative parait s'imposer du moment que
les créanciers ne sont |également pro-
tégés et ne sont intéressés que dans la
mesure de ce qui pourrait leur assurer
au mieux le paiement de leurs
créances.

En conséquence, le retard de cessation

des paiements, loin d’étre une fin en
soi, devrait plutdt s’analyser comme
I"'un des nombreux moyens par lesquels
un préjudice peut étre causé a la
masse. La formulation législative de
I’alinéa 1¢" de I'article 118 n’est donc
pas heureuse, celle de la jurisprudence
nous paraissant meilleure : « (....) toute
personne, flt-elle créanciere dans la
masse, coupable d’avoir contribué, par
ses agissements fautifs, a la diminution
de I’actif ou a I'aggravation du passif ».

Toutefois, le législateur fait pour le dé-
biteur d’avoir mis en relief le retard de
la cessation des paiements tient peut-
étre a sa volonté d’inciter les dirigeants
a déposer, s’il y a lieu, et a temps, le
bilan.

A coté de la faute entrainant le retard
dans la déclaration de cessation des
paiements, I’atteinte au patrimoine du
débiteur peut se faire par des agisse-
ments tendant a la diminution de I"actif
social.

B- La diminution volontaire de
I’actif social

'article 118 ne donne aucune défini-
tion de l'actif. Mais, celui-ci peut se
concevoir comme |’ensemble des
biens, mobiliers et immobiliers, des
créances et sommes d’argent que pos-
sede |’entreprise ou la personne objet
de la procédure collective.

La diminution de I"actif suppose I"exis-
tence d’une dissipation volontaire d’un
élément d’actif appartenant au débi-
teur.

Le tiers dont la responsabilité peut étre
recherchée doit avoir agi, de connivence
avec le débiteur ou non, dans le dessein
de dissiper des biens du débiteur, la fi-
nalité étant de les soustraire a la procé-
dure collective. Peu importe que cela
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soit fait dans Iintérét ou non de celui-ci.

L'autre aspect de l’atteinte au patri-
moine du débiteur est de contribuer a
I’aggravation du passif.

C- l’aggravation délibéré du Pas-
sif

C’est une branche constitutive de pré-
judice. Le passif est formé de I'ensem-
ble des dettes d’'une entreprise,
commerciale ou non, autrement dit de
toute personne physique ou morale. Il
suffit que « le passif augmente ind(-
ment aux dépens de la masse suite a
Iintervention fautif du tiers pour que le
préjudice soit caractérisé ».

Si I'effectivité des éléments qui préce-
dent ne doit souffrir d’aucun doute
pour qu’il y ait droit a réparation au
profit de la masse, encore faut-il qu’une
relation de cause a effet soit établie
entre la faute et le préjudice.

Ainsi seulement, le syndic pourra vala-
blement faire sanctionner, en saisissant
la juridiction compétente, du compor-
tement fautif du tiers en enclenchant la
procédure |égale prévue a cet effet.

En définitive, les objectifs poursuivis
par les procédures collectives sont,
entre autres, le paiement des créan-
ciers, le sauvetage de I’entreprise, la
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punition du débiteur ou des dirigeants
ou encore des tiers, la restructuration
de l’économie dans un contexte
concurrentiel.

L'étude spécifique de la responsabilité
des tiers dans le cadre de ces procé-
dures collectives est intéressante en ce
sens qu’elle met en lumiére les condi-
tions et les modalités de mise en ceuvre
de cette responsabilité ainsi que les
sanctions s’y rattachant.

Ce dispositif juridique s'il est séduisant

epuis le 15 février 2011, le
droit du bail commercial a,

dans I’ensemble de |’espace
OHADA, connu un changement par
I’entrée en vigueur d’un nouvel Acte
Uniforme portant sur le Droit Commer-
cial Général en remplacement de celui
de 1997.
Par ce nouvel acte uniforme, le législa-
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au plan conceptuel et salutaire dans
son objet en ce qu’il tend a sévir contre
tout détournement, dissipation de biens
appartenant au débiteur, est assez peu
sinon pas du tout utilisé.

Cette quasi ineffectivité peut s’expli-
quer par Iapplication tres récente de ce
nouveau droit que méme les praticiens
essayent d’appréhender.

Une autre explication peut étre le fait
que beaucoup d’entreprises, petites et

teur a retenu |"appellation bail profes-
sionnel en lieu et place de celle de bail
commercial. Cette nouvelle appellation
s’accommode mieux avec le contenu
de cette convention dont le champ
d’application qui était contenu dans
I"article 69 de I"acte uniforme du 1997
lassait supposer qu’il ne s’agissait pas
uniquement d’un bail destiné au

« commerce ».

Il est utile de rappeler que le conten-
tieux relatif au bail a usage profession-
nel est désormais dévolu a « la
juridiction compétente, statuant a bref
délai ». Cette précision recommande la
célérité pour tout différend relatif a ce
bail mais ne modifie en rien le partage
de compétence entre juge du fond et
juge des référés dont les domaines d’in-
tervention demeurent soumis au droit
national de chaque Etat partie.

La durée du bail peut étre déterminée
ou indéterminée selon la volonté libre
du bailleur et du preneur. S’agissant du
bail a durée déterminée, le terme est
celui fixé de commun accord entre les

moyennes surtout, disparaissent avec
de nombreuses dettes impayées, sans
qu’aucune procédure collective ne soit
ouverte ;

une telle situation pouvant s’expliquer
par I’abandon pure et simple de I’en-
treprise, I'inexistence d’actifs a partager
entre les créanciers ou encore tout sim-
plement la répugnance de certains jus-
ticiables africains a saisir les juridictions
pour des questions d’argent.

parties, le droit au renouvellement
étant acquis au preneur qui justifie
avoir exploité dans le respect des
clauses du bail I'activité prévue audit
bail pendant une durée minimale de
deux ans.

Ce droit au renouvellement reste subor-
donné a une demande expresse du pre-
neur par signification d’huissier ou
notification par tout moyen permettant
d’établir la réception effective par le
bailleur dans un délai maximum de
trois mois avant la date d’expiration du
bail.

La clause de « tacite reconduction »
qui est insérée dans la plupart des
contrats de bail présente de sérieux
risques pour le preneur dont le droit au
renouvellement est acquis.

En réalité I'intérét de cette clause ré-
side dans la poursuite « automatique »
du bail sans que les parties aient besoin
d’une autre formalité. Aucune difficulté
ne devrait se poser lorsque le bailleur
adheére a cette poursuite. En revanche,



lorsque le preneur, se prévalant de cette
clause, s’abstient de formuler la de-
mande de renouvellement au plus tard
trois (03) mois avant |’expiration du
bail, il encourt la déchéance de son
droit au renouvellement et peut se voir
expulser par le bailleur méme en ré-
féré.

C’est donc le caractére d’ordre public
de la disposition imposant la demande
expresse de renouvellement dans le
délai de trois (03) mois avant I"expira-
tion du bail qui empéche I'applicabilité
de la clause de « tacite reconduction »
qui sera écartée en ce qu’elle sera
considérée comme « réputée non
écrite ».

Les conditions de poursuite du
bail avec les héritiers du preneur

La question de la fin du contrat se pose
également en cas de déces ou de dis-
parition de l'une ou l'autre des parties
contractantes.

En cas de déces du bailleur, il ressort
des dispositions de l'article 78 ancien
et 110 nouveau que le bail se poursuit
de fagon « automatique » entre les hé-
ritiers propriétaires et le preneur. Dans
ce cas, la loi ne subordonne la pour-
suite du bail a aucune autre formalité.
La solution est toute différente lorsque
c’est le preneur qui décede. Dans ce
cas précis, le bail peut se poursuivre
avec les conjoints, ascendants ou des-
cendants en ligne directe du preneur
décédé a condition qu'’ils en fassent la
demande expresse dans un délai de
trois (03) mois a compter du déces.

Cette solution ressort des dispositions
de l'article 79 ancien repris par I'arti-
cle 111 de 'AUDCG nouveau qui in-
diquent qu’ « en cas de déces du
preneur, personne physique, le bail
se poursuit avec les conjoints, as-
cendants ou descendants en ligne

directe, qui en ont fait la demande
au bailleur par signification d’huis-
sier de justice ou notification par
tout moyen permettant d’établir la
réception effective par le destina-
taire, dans un délai de trois a
compter du déces. »

Les mémes dispositions précisent qu'en
I'absence de toute demande dans
ce délai de trois mois, le bail est
résilié de plein droit.

En cas de pluralité de demandes, le Tri-
bunal de Commerce peut étre saisi par
le bailleur ou par les héritiers eux-
mémes afin de voir désigner le succes-
seur dans le bail.

Les conséquences de I'absence de
demande dans le délai imposé

Le non respect de ce délai ou "absence
méme de demande conformément aux
dispositions de I'article 111 entraine
ipso facto la déchéance du droit des
héritiers qui deviendront des occupants
sans titre ni droit.

La question qui se pose a ce sujet est
de savoir ¢'il faut, en cas de conten-
tieux, saisir le juge du fond ou celui des
référés.

D’emblée, il y a lieu de préciser que
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cette compétence matérielle n’est nul-
lement fonction de la nature du contrat
(bail a usage professionnel) mais plutét
du probléeme juridique posé.

A ce niveau, la problématique de la
compétence n’est pas réglée par le
droit plutdt
trouve solutions dans le droit national
qui détermine le domaine d’interven-
tion du juge des référés et celui du juge
fond.

communautaire mais

C’est pourquoi, il est tres facile pour le
juge des référés d’intervenir dans de
telle situation pour ordonner I’expul-
sion de tels occupants non seulement
en « s’appuyant » sur les dispositions
indiquant que le défaut ou le non res-
pect du délai légal de la demande de
poursuite entraine la résiliation de

plein droit du contrat.

Au Mali par exemple, le domaine d’in-
tervention du juge des référés est dé-
terminé par les dispositions générales
de l'article 490 du code de procédure
civile, commerciale et sociale. les dis-
positions de ce texte offrent au Prési-
dent de la juridiction compétente la
possibilité de prescrire en référé des
mesures conservatoires ou de remise en
état qui s'imposent, soit pour prévenir
un dommage imminent, soit pour faire
cesser un trouble manifestement illi-
cite.

Des lors que le bail est résilié de plein
droit, tout occupant est considéré
comme un occupant sans titre ni droit.
Or, lorsque le juge est saisi dans de
telles conditions, il lui incombera de
vérifier si la demande telle qu’exigée
par la loi, a été faite ou a été faite dans
le délai.

Au cas ou il n'y a pas eu de demande
ou que la demande n’a été formulée
que tardivement, le juge, apres avoir
constaté la résiliation du bail doit or-
donner I'expulsion de tel occupant en
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termes de remise en état qui s'impose
pour faire cesser le trouble manifeste-
ment illicite.

Le maintien dans les locaux en dehors
de la volonté du bailleur, au cas ou les

héritiers n’ont pas fait de demande de
poursuite de bail, constitue une voie de
fait donnant compétence au juge des
référés pour prononcer I'expulsion des
héritiers.

I est donc utile de pouvoir combiner

les dispositions de I’Acte Uniforme por-
tant Droit commercial Général et celles
ressortissants du droit national de
chaque états parties pour donner une
solution adéquate.

BREVES DE JURISPRUDENCE CCJA DU
Ter SEMESTRE 2012

Jérémie WAMBO
Avocat Assistant Juriste
Référendaire
CCJA -OHADA

BREVES SUR LA JURISPRU-
DENCE DE LA CCJA POUR LE
PREMIER SEMESTRE DE I’'ANNEE
2012

hers lecteurs, en espérant que
les derniéres bréves sur la juris-
prudence de la Haute juridic-
tion du Droit des Affaires OHADA
récemment publiées par nos soins sur
ce méme blog vous ont permis d’avoir
un apercu de I'évolution de la justice
communautaire, nous vous prions de
trouver ci-dessous les décisions ren-
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Lu pour vous

dues dans la premiere moitié de I’an-
née 2012. Ces décisions disponibles in
extenso au greffe de la CCJA ont été
rendues en matiere de :

1 - SURSIS A EXECUTION DES AR-
RETS DE LA CCJA

Ordonnance n°06/2012/CCJA du
18 1vril 2012 : Aff. Etat du ... & Sté
Nationale de ...C/ Sté Af ... &
Autre

Aux termes de l'article 46 du Regle-
ment de Procédure de la CCJA, l'exé-
cution forcée d’une décision de la Cour
ne peut étre suspendue qu’en vertu
d’une décision de ladite Cour. Dés lors,
toute demande tendant a surseoir a
I’exécution forcée est présentée dans
les conditions prévues aux articles 23
et 27 dudit Reglement. Le Président sta-
tue par voie d’ordonnance motivée
« attendu qu’il ressort des piéces du
dossier de procédure qu’a la date du
24 Février 2011, date de l'introduction
de la demande tendant a surseoir a
lUexécution  forcée de  UArrét
n°o44/2010 rendue 1er Juillet 2010
par la premiére chambre de la Cour
de céans, aucune mesure d’exécution
forcée, comme lexige Larticle 46 du
Réglement de Procédure sus énoncé,
n’a été entreprise par la Sté AF ... ni
au préjudice de UEtat du ..., ni au pré-
Jjudice de la Sté Nationale de ... ; que
par conséquent il y a lieu de rejeter la

requéte introduite par UEtat du ... et
la Sté Nationale de ... »

11 - COMPETENCE

* Ordonnance sur requéte autori-
sant la saisie conservatoire — Voie
de recours — Rétractation - Oui -
Compétence - Juge de I’exécution
- Non

Arrét n°029/2012 du 22 Mars
2012 : Sté IFB SA C/ Ets AL-
ADWAR

Le juge de I'exécution n’est pas com-
pétent pour connaitre de la rétractation
d’une ordonnance sur requéte autori-
sant une saisie conservatoire « attendu
que la seule voie de recours ouverte
contre Uordonnance sus indiquée est
la demande en rétractation devant le
juge des requétes auteur de ladite or-
donnance ; que c’est donc a tort que le
juge de lurgence, chargé du conten-
tieux de lexécution a examiné et s’est
prononcé sur la demande de la Sté
IFB SA ; qu’il y a donc lieu d’annuler
lordonnance n°187 du 17 Décembre
2002, de statuer a nouveau, de se dé-
clarer incompétent et de renvoyer la

cause et les parties a se mieux pour-
voir... »

* Infractions aux regles du Droit
des Sociétés Commerciales -
Sanctions pénales prononcées
par la juridiction nationale - Re-



cours en cassation - Incompé-
tence de la CCJA - Oui - Article 14
al. 3 et 4 Traité OHADA - Oui
Arrét n°053/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Monsieur .... C/ .... &
Ministere Public

« ... attendu qu'il ressort des disposi-
tions sus énoncées que la Cour de
céans ne peut connaitre, par la voie
du recours en cassation, des affaires
qui, bien que soulevant des questions
relatives a lapplication des Actes
Uniformes et des Reglements prévus
au Traité, concernent des décisions
appliquant des sanctions pénales ;
que larrét n° 38/Crim du 11 Juin
2009 de la Cour d’Appel du Littoral,
objet du présent pourvot, a été rendu
en matiére criminelle et a, entre au-
tres, déclaré l'accusé E... coupable de
certains faits qui lui sont reprochés et
l'a condamné... ; qu’il s’ensuit que la
Cour de céans doit se déclarer incom-
pétente »

* Vente d’'un fonds de commerce
hételier par I'Etat - Acte de com-
merce au sens de I'art. 3 AUDCG
- Non - Contrat administratif -
Oui - Compétence de la CCJA -
Non

Arrét n°042/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Etat Congolais C/ Suc-
cession Charles Ebina Yomvoula
’Etat Congolais avait cédé au groupe
Charles EBINA YOM-
VOULA les actifs mobiliers et immobi-
liers de I’hotel MBOU MVOUMVOU,
ex Novotel, par un acte en date du 07
Aot 2002. 'acheteur devait verser un

international

acompte et payer le reliquat sur 8 tri-
mestrialités a compter du 30 Mars
2004. Malheureusement, plusieurs an-
nées apres ce dernier n’avait toujours
pas honoré ses engagements, malgré
les mises en demeure et autres récla-
mations et relances de I’Etat vendeur.
L'Etat a fini par expulser I"acheteur par
ordonnance des référés rendue le 16
Juin 2005 pour reprendre la propriété
de I'hotel, apres lui avoir notifié le 14
Mai 2005 une lettre de résiliation éma-
nant du Conseil d’Etat. Le Tribunal de

Commerce de Brazzaville, saisi en re-
vendication de la propriété de I’hotel
par l’acheteur, a entre autres constaté
la violation par I"Etat d’une disposition
de l'acte de cession, ordonné la restitu-
tion par I'Etat des actifs de I’hotel
MBOU MVOUMVOU, I’a condamné
aussi au paiement des dommages-inté-
réts. En appel, le sort de I'Etat Congo-
lais a été aggravé puisqu’il a été
condamné a payer des sommes pour
un  montant total de FCFA
2 496 911 174. Saisie d’un pourvoi
contre cette décision, la CCJA s’est dé-

clarée incompétente « ... que UEtat
Congolais étant concerné par la déci-
sion soumise a la censure de la Cour
de céans, il y a lieu de préciser que cet
Etat est une personne morale titulaire
de la souveraineté et en tant que tel,
est une puissance publique ; qu’il ne
saurait étre considéré comme ayant
accompli lacte de commerce de Uarti-
cle 3 susvisé, ni répondant a la défini-
tion de commercgant, malgré son
interventionnisme économique par la
création des entreprises qui seules
sont des commercantes et non lui-
méme, bien que propriétaire desdites
entreprises ; que d’ailleurs, dans le
cas d’espéce, Uacte de cession par le-
quel UEtat Congolais a vendu Uhotel
MBOU MVOUMVOU au commercant
Charles Ebina constitue un acte admi-
nistratif puisque passé suivant la pro-
cédure dappel doffres ; quau
demeurant, cette convention ren-
ferme une clause exorbitante du droit
commun en son article 8 qui recon-
nait a UEtat le droit de résiliation de
plein droit ; qu’en définitive, le fait
pour UEtat de céder une entreprise a
un commercant ne requiert point
Uapplication des textes susvisés ; que
la Cour de céans n’ayant pas vocation
a trancher le litige a elle soumis doit
se déclarer incompétente... »

* Mesure d’exécution forcée ou
saisie conservatoire - Compé-
tence - juge de I'exécution - Pré-
sident de la juridiction statuant
en matiére d’'urgence ou magis-
trat délégué - Juridiction dési-
gnée par la loi interne - Oui -
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Président du Tribunal du Travail
statuant en matiére d’urgence -
Organisation judiciaire du Tchad
Arrét n°026/2012 du 15 Mars
2012 : Aff. ABRAHAM GUIDIMTI

C/ FINANCIAL BANK TCHAD

“... mais attendu que si Larticle 49 de
U’Acte Uniforme précité donne compé-
tence au Président de la juridiction
statuant en matiere d’'urgence ou au
magistrat par lui délégué pour
connaitre de tout litige ou toute de-
mande relative a une mesure d’exécu-
tion forcée ou a une saisie
conservatoire, ce texte n’a pas désigné
dans lordre judiciaire cette juridic-
tion dont la détermination reléve du
droit interne des Etats Membres de
'OHADA (...) ; qu’ainsi en désignant
le Président du Tribunal statuant
comime juge de l'urgence pour connai-
tre d’'un litige ou d’'une demande rela-
tive a une mesure d’exécution forcée
d’une décision rendue en matiere so-
ciale conformément au Droit national
Tchadien, Uarrét dont pourvoi n'a en
rien violé les articles 10 du Traité, 49,
336 et 337de TAUPSRVE... »

* Arrét d’une Cour Supréme dans
une matiere relevant du Droit
OHADA - Violation de I’art. 18 du
Traité OHADA - Annulation de la
décision par la CCJA - Oui - Evo-
cation - Non - Application de
I'art. 52.4 du Réglement de Pro-
cédure de la Cour - Irrecevabilité
- Oui

Arrét n°050/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Mme KOUAME AME-
NAN C/ Mme BONI née N'GUES-

SAN

« qu’en statuant sur le pourvoi a lui
soumis nonobstant la demande d’in-
compétence formulée par la deman-
deresse au pourvoi, la chambre
Judiciaire de la Cour Supréme de Cote
d’Ivoire a méconnu les dispositions de
larticle 18 du Traité susvisé en se dé-
clarant a tort compétente (...) Mais
attendu qu’aux termes des disposi-
tions de lU'art. 52.4 du Réglement de
Procédure de la Cour de céans selon
lesquelles — si la Cour décide que la
Juridiction nationale s’est déclarée
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compétente a tort, la décision rendue
par cette juridiction est réputée nulle
et non avenue. Toute partie devant la-
dite juridiction peut dans les deux
mois de la signification du jugement
de la Cour saisir cette derniére d'un
recours en cassation contre la déci-
sion du juge du fond dans les condi-
tions prévues a larticle 14 du Traité
et aux articles 23 a 50 du présent Re-
glement — la demande de Mme
KOUAME AMENAN tendant a sta-
tuer a nouveau est formulée en viola-
tion des dispositions sus énoncées et
doit étre déclarée irrecevable »

* Titre exécutoire — Controle de
régularité par le juge des référés
- Non - Demande tendant a re-
mettre en cause le titre exécu-
toire - Juge de I’exécution - Non
Arrét n° 004/2012 du 02 Février
2012 : Aff. Société Nationale Ivoi-
rienne de Travaux (SONITRA) SA
C/ EDJA BINDE et Autres

Le juge de I'exécution n’a pas compé-
tence pour connaitre des demandes
tendant a remettre en cause le titre exé-
cutoire dans son principe ou sur la va-
lidité des droits et obligations qu'il
constate. De méme, le juge des référés

ne peut annuler un titre exécutoire
« mais attendu que, contrairement
aux allégations de la demanderesse
au pourvoi, « le juge de Uexécution »
n’a pas compétence pour connaitre
des demandes tendant a remettre en
cause le titre exécutoire dans son
principe ou sur la validité des droits
et obligations qu’il constate et qu'il ne
peut par conséquent porter atteinte
audit titre... »

* Sursis a exécution d’une déci-
sion d’une juridiction nationale -
Compétence de la CCJA - Non
Arrét n°031/2012 du 22 Mars
2012 : Aff. BNI C/ TAPE BAROAN
La CCJA n’est pas compétente pour or-
donner le sursis a I'exécution d’une dé-
cision rendue par une juridiction

nationale « attendu qu’aucune dispo-
sition ni du Traité institutif de
I'OHADA ni du Réglement de Procé-
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dure de la Cour Commune de Justice
et d’Arbitrage ne permet a celle-ci
d’ordonner le sursis a lexécution
d’une décision rendue par une juridic-
tion nationale ; qu’il échet de se décla-
rer incompétent... »

* Saisie attribution contestée -
Rejet de la contestation par le
juge de I'exécution - Paiement du
saisissant par le tiers saisi avant
I’expiration du délai d’appel - Né-
gligence fautive - Oui - Respon-
sabilité du tiers saisi - Oui -
Application de larticle 1383
C.CIV - Recrédit du compte - Oui
- Compétence du juge des référés
- Non - Compétence de la CCJA -
Oui

lllustration méme arrét : «...que
cette demande est une action en répa-
ration en responsabilité résultant
d’une faute commise par la BNI qui a
libéré les sommes, objet de la saisie,
du compte de Monsieur TAPE BA-
ROAN, sans vérifier au préalable que
toutes les conditions étaient réunies
pour le paiement et qu’aucune contes-
tation n’était élevée mais non pas une
mesure d’exécution forcée rentrant
dans le champ de compétence maté-
rielle du juge de l'urgence, juge de
Uexécution ; qu'en retenant la compé-
tence du juge des référés, juge de
lexécution pour statuer sur la requéte
de Monsieur TAPE, la Cour d’Appel a
violé, par mauvaise application, U'ar-
ticle 49 de TAUPSRVE (...) ; attendu
que la BNI qui savait que le juge saisi
de la contestation avait déclaré irre-
cevable comme tardive la contesta-
tion élevée par Monsieur TAPE
BAROAN par ordonnance du 30 Aotit
2006, était tenue de respecter les dé-
lais légaux d’appel avant de libérer
les sommes saisies ; qu’en effectuant
le paiement dés le lendemain de la dé-
cision, soit le 31 Aotit 2006, la banque
qui ne s’est pas ravisée, a manqué a
ses obligations de prudence que ses
régles professionnelles lui imposent,
commettant ainsi une faute qui
concourt au dommage subi par Mon-
sieur TAPE BAROAN qui ne peut dis-
poser librement des sommes de son
compte pour lequel il demande recré-

ditement ou mieux réparation en re-
mettant son compte en Uétat ot il se-
rait si le dommage n’avait pas eu lieu
(...) la BNI doit réparer le préjudice
en replacant la somme de FCFA

26 904 758 dans son compte »

* Ordonnance de suspension de
I’exécution provisoire entamée -
Violation de I’article 32 AUPSRVE
- Oui - Compétence de la CCJA -
Oui

Arrét n°033/2012 du 22 Mars
2012 : Aff. BOMISSO G. Mathias

C/ SIL

« mais attendu que le code ivoirien de
procédure civile n’a prévu aucune
voie de recours ordinaire contre les
ordonnances rendues en vertu des ar-
ticles 180 et 181 par le Premier Prési-
dent de la Cour d’Appel ; qu'en
saisissant la Cour de céans d’'un re-
cours contre une décision suspendant
lexécution du jugement social sus in-
diqué dont lexécution est entreprise
par application des dispositions de
U’Acte Uniforme portant Organisation
des Procédures Simplifiées de Recou-
vrement et des Voies d’Exécution,
celle-ci doit se déclarer compétente »

* Ordonnance de suspension de
I’exécution provisoire entamée -
Violation de l'article 32 AUPSRVE
- Oui - Compétence de la CCJA -
Oui

Arrét n°017/2012 du 15 Mars
2012 : Aff. Sté Berdam Internatio-
nal Sarl C/ BIAO Céte d’lvoire

La juridiction communautaire est com-
pétente pour connaitre du recours
contre toute décision nationale suspen-
dant une exécution déja commencée,
cette suspension violant Iarticle 32 de

I’AUPSRVE « que dans le cadre de
lexécution de cet arrét, une significa-
tion-commandement a été servie a la
BIAO dées le 26 Février 2003, confor-
mément a Larticle 92 de TAUPSRVE,
bien avant la requéte en sursis datée
du 04 Mars 2003 alors que Larticle 32
dispose (...), que la chambre judiciaire
de la Cour Supréme en suspendant
Uexécution déja entamée a ainsi violé
larticle visé... »



Dans le méme sens, Arrét
n°063/2012 du 07 Juin 2012 : Aff.
OUATTARA ISSOUF C/ Sté TRI-

DENT SHIPPING SA

“ Attendu qu’en vertu de la primauté
des Actes Uniformes affirmée dans
ledit Traité, larticle 49 de TAUPSRVE
a seul vocation a s’appliquer dans le
cas d’espece s’‘agissant d’un litige re-
latif a exécution forcée d’un titre exé-
cutoire a loccasion duquel une
demande de sursis a exécution a été
portée devant la Cour Supréme natio-
nale et ce, aprés un commandement
de payer délivré conformément a lar-
ticle 92 du méme Acte Uniforme qui,
en prescrivant que « la saisie est pré-
cédée d'un commandement de payer
signifié au moins huit jours avant la
saisie », en fait un préalable néces-
saire qui engage la procédure de sai-
sie-vente ; qu'ainsi seul demeurait
compétent pour connaitre du litige le
Président de la juridiction statuant en
matiére d'urgence ou le magistrat dé-
légué par lui des lors que la procédure
d’exécution était engagée... »

A contrario

* Ordonnance de suspension de
I’exécution provisoire non enta-
mée - Violation du Droit OHADA
- Non - Compétence de la CCJA -
Non

Arrét n°016/2012 du 15 Mars
2012 : Aff. SALEM VALL OULD SI-
DETE C/ CHOUEB OULD MOHA-
MED

La juridiction communautaire n’est pas
compétente pour connaitre du recours
contre une décision de suspension de
I’exécution provisoire rendue en appli-
cation du droit interne, dés lors que
I’exécution suspendue n’était pas enta-
mée et par conséquent ne violait au-
cune disposition ni du Traité, ni des
Actes Uniformes ou Réglements « que
la décision querellée a été rendue en
matiére de défense a exécution provi-
soire avant tout acte d’exécution ;
qu’'aussi une telle affaire ne soulevant
aucune question relative a Uapplica-
tion des Actes Uniformes et des Régle-

ments pris en application du Traité,
les conditions de compétence de la

Cour ne sont pas remplies »

* Ordonnance de suspension de
I’exécution provisoire d’une or-
donnance de mainlevée de saisie
conservatoire - Violation des art.
49 et 32 AUPSRVE - Non - Validité
de l'ordonnance de suspension —
Oui

Arrét n°064/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. AXA ASSURANCES
COTE D’IVOIRE C/ Sté d’Architec-

ture et de Décoration (ARTIS)

« mais attendu qu’en posant le prin-
cipe du caractére non suspensif du
délai d’appel et de lexercice de ce re-
cours sous réserve dune décision
contraire du juge saisi qui pourrait
lui-méme en suspendre Uexécution, le
texte suscité n’interdit en rien lexis-
tence d'une procédure de défense a
exécution qui serait prévue par la loi
nationale une fois que le Président de
la juridiction compétente aura épuisé
sa saisine en s’abstenant de pronon-
cer ou en se prononcgant par une dis-
position spécialement motivée du
caractere suspensif de sa décision ;
(...) mais attendu qu’en lespéce, les
procédures qui ont abouti aux ordon-
nances attaquées n'entraient plus
dans le cadre du contentieux de l'exé-
cution forcée d’un titre exécutoire régi
par ledit Acte Uniforme notamment
en son article 32, des lors que le juge
compétent qui avait sur requéte auto-
risé les saisies conservatoires en a par
la suite ordonné la mainlevée ; que les
procédures, dont la Cour d’Appel a été
saisie, ont donc consisté en l'examen
de la régularité d’une décision de jus-
tice, question a laquelle Larticle 32 in-
voqué n'a aucune vocation a
s’appliquer puisqu’aucune exécution
forcée ne pouvait plus étre engagée
faute d’existence du titre exécutoire
dont les effets avaient été anéantis
par la décision frappée d’'appel... »

111 - RECEVABILITE DES MOYENS
DU POURVOI

Recours en cassation - Moyens du
recours vagues et imprécis -
Sanction - Irrecevabilité

* Arrét n°003/2012 du 02 Février
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2012 : Aff. Entreprise Coopérative
des Agriculteurs de Soubré
(ECAMS) C/ Société General Agro
(GASA) SA

Le moyen invoqué a I’appui du recours
doit, pour étre recevable, étre bien ar-
ticulé et précis et indiquer le texte qui

aurait été violé ou faussement appliqué
« mais attendu que le moyen est
vague et imprécis et ne vise aucun
texte qui aurait été violé ou fausse-
ment appliqué, la référence a larticle
32 de I’Acte Uniforme portant organi-
sation des procédures simplifiées de
recouvrement et des voies d’exécution
ayant été faite uniquement pour
étayer largumentaire du demandeur
au pourvoi ; quil s’ensuit que le
moyen unique de cassation doit étre
déclaré irrecevable »

* Arrét n°052/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté ALAN DICK & C°
Cameroun C/ Ets SOGETRA TEL-
KOM

Moyen vague et imprécis, irrecevable

* Arrét n°007/2012 du 02 Février
2012 : Aff. Société de Condition-
nement Industriel de Produits
Agricoles de Vridi (SCIPAV) SA
C/Société BALTON SNESS

Le demandeur au pourvoi qui dans son
recours se borne a exposer les faits et
la procédure, puis épilogue sur les
contours de la saisie pratiquée sans titre
valable et sur I'existence de la créance
et conclut que « I'arrét critiqué préte ra-
valement le flanc a la cassation pure et
simple, ne donne pas a la Cour la pos-
sibilité d’examiner utilement le pour-
vol « attendu qu’ainsi présenté, le
recours sus décrit ne fait ressortir de
maniére claire et précise ni les
moyens de cassation invoqués, ni les
parties critiquées de la décision atta-
quée, ni ce en quoi celle-ci encourt les
reproches allégués ; que lesdits
moyens étant par conséquent vagues

et imprécis, il y a lieu de les déclarer
irrecevables et rejeter le pourvoi »

Recours en cassation — Moyen
nouveau mélangé de fait et de
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droit — Sanction - Irrecevabilité
Arrét n°052/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté ALAN DICK & C°
Cameroun C/ Ets SOGETRA TEL-
KOM

Le fait d'invoquer pour la premiere fois
en cassation la violation de Iarticle
153 de I’AUPSRVE en ce que l'arrét at-
taqué a considéré I'ordonnance d’in-
jonction de payer comme un titre
exécutoire alors qu’elle a été frappée
d’opposition, constitue un moyen nou-
veau mélangé de fait et de droit qui doit
étre déclaré irrecevable.

Recours en cassation - délivrance
et production du mandat spécial
de I’Avocat postérieures au dépot
du recours — Recevabilité - Oui -
Article 28 al.5 Réglement de pro-
cédure

Arrét n°034/2012 du 22 mars
2012 : Aff. Sté Thales Security Sys-
tems C/ Monsieur Olivier KATTIE
“... que le mandate spécial de repré-
sentation donné au Cabinet FDKA le
08 Avril 20009, soit cing jours le dépot
de la requéte en cassation par la Sté
Thales ne fait aucunement obstacle a
la recevabilité du recours qui ne s’ap-
précie pas au jour du dépét dudit re-
cours puisque larticle 28.5 du
Réglement de procédure permet au
Greffier en Chef d’inviter le requérant
(...) arégulariser son recours dans un
délai raisonnable... »

Recours en cassation - Défaut de
production du mandat spécial de
I’Avocat - Recevabilité - Non -
Art. 28 al.5 Reglement de Procé-
dure de la Cour

Arrét n°054/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. BONI Joseph Henri
C/La « Faillite » de la Société RI-

cocl

« ... quil apparait donc clairement
qu'outre le fait qu’'aucune disposition
d’un Acte Uniforme ou d'un Régle-
ment prévu au Traité du 17 Octobre
1993 relatif a UHarmonisation du
Droit des Affaires en Afrique n’est
visée, les conseils du requérant n’ont
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pas produit un mandat spécial de la
partie qu'ils représentent ; qu'il échet
conformément aux articles 23 et 28.5
du Reglement de Procédure de la
Cour de céans, de déclarer le recours
irrecevable »

Recours en cassation - Défaut de
production des Statuts de la Sté
ou d’un extrait récent du registre
de commerce - Recevabilité — Non
- Art. 28 al.5 Reglement de procé-
dure de la Cour

Arrét n°055/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté Ivoirienne d’Assu-
rance Mutuelle (SIDAM) C/ Sté
Africaine de Développement
(SAD)

« ...attendu que le défaut de produc-
tion de certaines pieces, notamment
les statuts ou un extrait récent du re-
gistre de commerce ou de toute autre
preuve de lexistence juridique de la
société et le mandat spécial donné au
Conseil, ne permettent pas de s’assu-
rer de lexistence juridique de la re-
quérante, ni de savoir si 'Avocat par
le ministére duquel la Cour est saisie
avait bien qualité pour agir au nom
et pour le compte de ladite société ni
enfin de vérifier si la Cour a été régu-
lierement saisie ; qu'ainsi faute par la
requérante d’avoir mis a la disposi-
tion de la Cour ces éléments essentiels
d’appréciation sans lesquels il pour-
rait étre porté atteinte inconsidéré-
ment a la sécurité des situations
Jjuridiques, son recours doit étre dé-
claré irrecevable »

Recours en cassation — Moyens de
cassation - Contradiction de mo-
tifs — Défaut de motifs — Oui — Cas-
sation - Oui

Arrét n°040/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. BIAO Céte d’lvoire C/
Association des Villes et Com-
munes de I’Ouest Montagneux de
Cote d’lIvoire (AVICOM-CI)

« ... attendu que la contradiction de
motifs et du dispositif équivaut a un
défaut de motifs (...) qu'elle (Cour
d’Appel) a ainsi violé la regle selon la-

quelle toute décision de justice doit
étre motivée... »

Recours en interprétation d’un
arrét de la CCJA - Défaut de pro-
duction du Mandat spécial de
I’Avocat - Violation des art. 23.1
et 28.5 du Reglement de Procé-
dure de la Cour - Oui - Sanction
- Irrecevabilité du recours

Arrét n°058/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Monsieur DOUCOURE
BOUYAGUI C/ Mme EDOUKOU
AKA

« ... attendu que Maitre ATO-BI K.
Raymond qui a introduit le recours
n‘ayant pas produit de mandat spé-
cial en dépit de la demande de régu-
larisation que le Greffier en Chef de la
Cour de céans lui a adressée la 16 Fé-
vrier 2012 conformément a larticle
28.5 dudit Réglement, il y a lieu de dé-
clarer le recours irrecevable »

IIl - RECOURS EN ANNULATION
DE SENTENCE ARBITRALE

* Recours en annulation de sen-
tence arbitrale - Délai du recours
- Article 27 Acte Uniforme Droit
de I’Arbitrage - Un mois a comp-
ter de la signification de la sen-
tence - Confusion du mode de
saisine et radiation du recours -
Suspension du délai - Non - Ap-
plication de l'art. 198 du Code
Camerounais de Procédure Civile
- Non - Irrecevabilité du recours
- Oui

Arrét n°049/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté PRO - PME SA C/
TANKO Jean et Mme TANKO

« attendu que la sentence arbitrale
exequaturée a été signifiée le 16 No-
vembre 2006 et que le retour en an-
nulation intervenu le 30 Novembre
2006 contre ladite sentence a été
exercée dans le délai d’un mois fixé
par Uarticle 27 de sus énoncé ; que la
radiation par les époux pour raison
de confusion de mode de saisine préa-
lablement faite par voie de requéte et
obtenue le 17 Décembre 2007 ne peut
étre considérée, au sens de larticle
198 du Code de Procédure Civile et
Commerciale du Cameroun, comme



un changement survenu au cours du
délai d’appel pour le suspendre, le
délai du recours ayant commencé a
courir depuis le 16 Novembre 2006,
date de la signification... »

* Recours en annulation de sen-
tence arbitrale - Application des
dispositions de la loi nationale
relative a I’arbitrage - Non - Ap-
plication de I’Acte Uniforme sur
I’Arbitrage - Oui

Arrét n°062/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté Constructions Mé-
talliques Ivoiriennes C/ Fraternité
Saint Jean EUDES d’ABATTA

Une loi d’un Etat de I'espace OHADA
régissant |’arbitrage ne continuer a régir
I'arbitrage dans cet espace du seul fait
qu’elle n’est pas contraire a I’Acte Uni-
forme sur I’Arbitrage, dans la mesure
ou aux termes de l’article 35 alinéa 1¢,
cet Acte Uniforme « tient lieu de loi re-
lative a l’arbitrage dans les Etats par-
ties ». « qu’ainsi, en se substituant aux
lois préexistantes organisant U'arbi-
trage en droit interne, UActe Uni-
forme abroge toutes les lois générales
relatives a Uarbitrage ne laissant sub-
sister que les éventuelles normes d’or-
ganisation de Uarbitrage
institutionnel qui ne lui sont pas
contraires ;(...) que dés lors, une dis-
position d’une lot nationale sur Uarbi-
trage ne peut constituer un
fondement juridique pertinent d’un
recours en annulation... »

IV - SAISIE CONSERVATOIRE ET
SAISIE ATTRIBUTION DE
CREANCES.

* Ordonnance de saisie conserva-
toire de créances - Exécution -
Obligation d’accomplir les for-
malités pour I'obtention du titre
exécutoire — Oui - Délai - Article
61 al. 1er Acte Uniforme n°6 -
Inobservation - Sanction - Cadu-
cité

Arrét n°001/2012 du 02 Février
2012 : Aff. COFIPA SA C/ COFIPA

INVESTMENT BANK CONGO SA,
Mohamed TEFRID) & Autres « ...
qu'en lespéce, les intimés n’ont pas
rapporté la preuve qu'ils ont, dans le
mois des ordonnances des 08 et 09
Mai 2003, introduit une procédure ou
accompli des formalités nécessaires a
l'obtention d’un quelconque titre exé-
cutoire ; quil échet en conséquence de
déclarer caduques les ordonnances
rendues les 08 et 09 mai 2003 au pro-
fit de Monsieur Mohamed TEFRIDJ

e P
Les saisies attributions pratiquées sur la
base d’ordonnances caduques sont

nulles et de nul effet « attendu que les
ordonnances des 08 et 09 Mai 2003
sur la base desquelles les saisies attri-
butions de créances du 09 Mars 2004
ont été pratiquées ayant été déclarées
caduques, il s’ensuit que lesdites sai-
sies attributions sont nulles et de nul
effet ; quil y a lieu par conséquent
d’en ordonner la mainlevée » : méme
arrét.

* Saisie conservatoire de créances
- Déclarations mensongeres du
tiers saisi - Dommages-intéréts -
Oui - Article 81 al.2 AUPSRVE
Arrét n°032/2012 du 22 Mars
2012 : Aff. SGBCI C/ Ets SYLLA &
Fréres

Le banquier tiers saisi qui, consécutive-
ment a une saisie conservatoire prati-
quée entre ses mains, s’abstient de
révéler tous les comptes de son client
débiteur saisi, pour ne le faire que plus
tard a la suite d’'une sommation inter-
pellative du saisissant, fait des déclara-
tions mensongeres |’exposant au
paiement des dommages-intéréts «... la
Cour d’Appel qui a déduit qu'en ne ré-
vélant pas lexistence de tous les
comptes que SYLLA BAKARY possede
dans ses livres, la SGBCI a fait des dé-
clarations mensongéres l'exposant au
paiement de dommages-intéréts, a

fait une juste application de la loi »

* Saisie conservatoire en vertu
d’un jugement social exécutoire
par provision - Suspension d’exé-
cution par le juge national - Vio-
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lation de I’Article 32 AUPSRVE -
Oui - Cassation

Arrét n°033/2012 du 22 Mars
2012 : Aff. BOMISSO G. Mathias
C/ SIL

Le juge national n’est pas fondé a sus-
pendre, méme en vertu d’une disposi-
tion du droit national, une exécution
déja entamée, au risque de violer |’ar-
ticle 32 de ’AUPSRVE « qu’en ordon-
nant la suspension de lexécution
entamée du jugement social, Mon-
sieur le Premier Président de la Cour
d’Appel d’Abidjan a violé Larticle 32
de 'Acte Uniforme visé au moyen ;
qu’en conséquence, sa décision doit
étre annulée et lexécution du juge-

ment doit étre poursuivie... »

* Saisie attribution de créances -
Dénonciation - Délai - Computa-
tion - Article 335 AUPSRVE - In-
dication d’une date fausse -
Sanction - Nullité de I’acte

Arrét n°018/2012 du 15 Mars
2012 : Aff. Standard Chartered

Bank Cameroon SA C/ SINJU Paul
“... attendu donc que lindication de la
date a laquelle expire le délai est pres-
crite a peine de nullité ; que lindica-
tion d’'une fausse date doit exposer
Uacte a la méme sanction ; qu’ausst,
en lespéce, la saisie ayant été dénon-
cée le 30 Septembre 2002 et en ex-
cluent le dies a quo (30 septembre) et
le dies a quem (1er Novembre), la
date d’expiration du délai est le 02
Novembre 2002 ; que l'acte de dénon-
ciation retenant a tort le 31 Octobre
2002 est donc nul ... »

* Saisie attribution de créances -
Absence de contestation dans le
délai d’un mois - Présentation du
certificat de non contestation -
Obligation pour le tiers saisi de
payer — Oui - Refus - Violation de
I’art.164 AUPSRVE - Application
de I’art.38 AUPSRVE - Condam-
nation au paiement des causes de
la saisie et des dommages-inté-
réts

Arrét n°061/2012 du 07 Juin
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2012 : Aff. Banque Internationale
pour I'Afrique au TOGO (BIA-
TOGO) C/ Nouvelle Société Com-
merciale du TOGO (NOSOCO)

Le tiers saisi qui s’abstient de payer
malgré la présentation du certificat de
non contestation et sollicite du juge
I"autorisation de déposer les sommes
saisies dans un compte séquestre en se
prévalant d’une ordonnance de sursis a
exécution du Président de la Cour
d’Appel dresse par le fait méme un obs-
tacle a la saisie et doit étre condamné
au paiement des causes de la saisie et
des dommages-intéréts «... mais at-
tendu que les termes de larticle 164 de
I’Acte Uniforme susvisé qui s'énoncent
ainsi qu’il suit sont péremptoires « le
tiers saisi procede au paiement sur
présentation d’un certificat du greffe
attestant qu'aucune contestation n'a
été formée dans le mois suivant la dé-
nonciation de la saisie... » ; que donc
des la o7 Septembre 2006 date de la
notification du certificat de non
contestation, la BIA était tenue au
paiement ; qu'aussi en sortant de son
role passif de tiers saisi pour intro-
duire une procédure le 21 Juillet 2006,
la BIA a effectivement dressé un obs-
tacle, entrainant Uapplication de l'ar-

ticle 38 de I’Acte Uniforme indiqué... »

* Saisie attribution de créances -
suspension
d’exécution postérieure a la saisie
- Validité - Non - Violation de
I’art. 32 AUPSRVE - Oui - Mainle-
vée de la saisie - Non

Arrét n°056/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Boulangerie du Centre
d’Abidjan (BCA) C/ KLA KOUAME
Donatien, BICICI

Un plaideur ne saurait se fonder sur

Ordonnance de

une ordonnance de suspension d’exé-
cution rendue en vertu du Droit in-
terne, postérieurement a la saisie
attribution pour solliciter la mainlevée
de ladite saisie, toute mesure d’exécu-
tion entamée en vertu d’un titre exécu-
toire devant étre poursuivie jusqu’a son
terme, en application de I'article 32 de
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’AUPSRVE « mais attendu que,
contrairement a cette affirmation,
c’est depuis le 10 Aout 2008 que sui-
vant procés-verbal de Maitre LOA
SAHIGBEU, Huissier de Justice, une
saisie attribution a été effectuée entre
les mains de la BICICI sur le compte
de la BCA ; que dés lors, lordonnance
n°393/2008 du Premier Président de
la Cour d’Appel rendue le 22 Aofit
2008 est venue contrarier Uarticle 32
de UCAUPSRVE aux termes duquel
lexécution entamée en vertu d’'un titre
exécutoire peut étre poursuivie
jusqu’a son terme ; que c’est donc a
bon droit que la Cour d’Appel a
confirmé lordonnance rejetant la de-
mande de mainlevée de saisie attribu-
tion... »

* Saisie attribution de créances
sur deux comptes courants du dé-
biteur domiciliés chez le méme
tiers saisi - Soldes créditeur pour
l'un et débiteur pour l'autre -
Compensation opérée unilatéra-
lement par le tiers saisi entre les
deux comptes apres la saisie — Ap-
plication des articles 1289 et 1290
du Code Civil Ivoirien - Non -
Refus de payer — Oui - Applica-
tion de l’article 168 AUPSRVE -
Oui - Condamnation au paiement
des causes de la saisie — Oui
Arrét n°040/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. BIAO - CI C/ Mermoz
Roch Pauline et Sté Induschimie
La saisie attribution opérée entre les
mains du tiers saisi rend indisponibles
les sommes par lui détenues pour le
compte du débiteur de sorte qu’il nest
possible d’opérer une compensation
entre ces sommes et quelque dette du
débiteur saisi. Des lors, le tiers saisi qui
opeére une compensation apres la saisie
et qui I'oppose au créancier au mo-
ment du transport de créance tombe
sous le coup de larticle 168 de

I’AUPSRVE « ... que par Ueffet attribu-
tif immeédiat, la créance de la société
Induschimie, débiteur saisi contre la
BIAO — (I, tiers saisi a été transférée
dans le patrimoine des saisissants et

fait en sorte que la compensation ne
pouvait plus s’opérer ; que de plus,
s’agissant de comptes courants, ca-
ractérisés par l'enchevétrement d’élé-
ments au crédit et au débit des
comptes, le solde débiteur ou crédi-
teur ne peut étre déterminé qu’'a la
cloture de ces comptes ; qu'a la date
de la saisie, les deux comptes déclarés
par la BIAO — CI n’avaient pas été
cloturés et leur solde ne pouvait pas
étre déterminé (...) ; mais attendu que
Uarticle 162 de '’AUPSRVE dispose
que « st le débiteur est titulaire de
comptes différents, le paiement est ef-
fectué en prélevant, en priorité, les
fonds disponibles a vue, a moins que
le débiteur ne prescrive le paiement
d’une autre maniere » ; que larticle
168 du méme Acte Uniforme prescrit
que « en cas de refus de paiement par
le tiers saisi des sommes qu’il a recon-
nues devoir ou dont il a été jugé débi-
teur, la contestation est portée devant
la juridiction contre le tiers saisi » ;
qu'en l'espéce, la BIAO — CI a reconnu
détenir la somme de FCFA 41 717 978
pour la Sté Induschimie dans le
compte n° 35 36 1960 188 au jour de
la saisie ; qu'ayant opéré elle-méme
une compensation non autorisée, elle
s’est refusée a payer le montant de la

saisie au créancier saisissant ... »

* Saisie conservatoire de créance
- Conditions - Créance en péril -
Article 54 AUPSRVE - Péril justi-
fié par I'ancienneté de la créance
- Non

Arrét n°022/2012 du 15 Mars
2012 : Aff. SONITRA SA C/ Sté
KAP ARCHITECTES SARL

« ... qu’en lespéce, la spécification de
la durée de lexistence de la créance
comme circonstance, a elle seule, de
nature a menacer le recouvrement de
la créance au sens dudit article(art.54
AUPSRVE), sans que soit établie une
corrélation entre cette durée et le
risque d’insolvabilité ou des manceu-
vres entreprises de mauvaise foi par
le débiteur et qui seraient de nature a
priver d’efficacité toutes mesures de
recouvrement ultérieures, constitue
une interprétation erronée de ce texte
qui expose la décision attaquée a la
censure... »



V - DROIT DES SOCIETES COM-
MERCIALES

* Mandataire social - Désignation
d’un mandataire social chargé de
convoquer I'assemblée générale -
Juge des requétes — Demande de
rétractation de I'ordonnance de
désignation - Compétence - Juge
de I'exécution — Non

Arrét n°001/2012 du 02 Février
2012 : Aff. COFIPA SA C/ COFIPA
INVESTMENT BANK CONGO SA,
Mohamed TEFRID) & Autres

Le juge de I'exécution n’est pas com-
pétent pour rétracter |’ordonnance de
référé désignant un mandataire social
chargé de convoquer une assemblée

générale d’actionnaires « que la de-
mande de rétractation des ordon-
nances des 08 Mars 2004 suspendant
le Conseil d’administration de la So-
ciété COFIPA INVESTMENT BANK
CONGO et 10 Mars 2004 nommant
un mandataire aux fins de convoquer,
a brefs délais, une assemblée générale
des actionnaires ne rentrant pas dans
cette catégorie, la Cour de céans, sta-
tuant en matiére d’'urgence, juge de
Uexécution, doit se déclarer incompé-

tente sur ce point... »

* Conventions réglementées -
Double qualité de DG de SA dé-
coulant de sa situation de salarié
et de mandataire social - Exi-
gence d’un emploi effectif distinct
du mandat social - Oui - Article
426 de I’AUSCGIE - Défaut de
preuve d’un emploi effectif - Ré-
vocation intervenue - Licencie-
ment - Non - Indemnités de
rupture — Non - Compétence du
juge social - Non

Arrét n°013/2012 du 08 Mars
2012 : Aff. ELTON OIL COMPANY
C/ PAPA MACTAR SARR

Pour étre valable, le contrat de travail
conclu entre un mandataire social et la
société mandante doit correspondre a
un emploi effectif distinct du mandat a

lui confié, faute de quoi il s’assimile a
une entorse au principe de la révocabi-
lité ad nutum des dirigeants sociaux
« attendu qu’en signant un contrat
avec ELTON pour garantir la stabi-
lit¢ d’'un mandat qu’il exercait déja
depuis plus de deux ans, SARR a pro-
cédé a un pacte qui n’avait pour fina-
lité ou pour effet que de restreindre ou
d’entraver la révocation ad nutum du
Directeur Général de la SA ELTON
qu’il était, et se ménager ainsi un
préavis contraire au principe de la ré-
vocabilité ad nutum ; quun tel
contrat, qui ne correspond a aucun
emploi effectif exercé cumulativement
avec la fonction de Directeur Général,
distinct du mandat de Directeur Gé-
néral de société anonyme au sens de
Iarticle 426 susvisé et conclu dans le
seul objectif de contourner la rigueur
d’un principe d’ordre public, ne revét
aucune valeur juridique... »

* Conventions réglementées - Prét
octroyé par une S.A. a un de ses
administrateurs - Validité de la
convention - Nullité - Article 450
AUSCGE - Nullité d’ordre public
Arrét n°048/2012 du 07 Juin 2012 :
Aff. SALIA MOHAMED Lamine C/
Sté d’Assurances LAFIA - SA
'article 450 de ’AUSCGE interdit les
emprunts, découverts en compte cou-
rant et emprunts entre la S.A. et ses ad-
ministrateurs, directeurs généraux et
leurs adjoints, conjoints, ascendants et
descendants. Toute convention conclue
au mépris de cette disposition impéra-
tive est nulle « attendu que les dispo-
sitions sus énoncées ont non
seulement pour objectif de protéger
les intéréts des actionnaires et des
créanciers sociaux mais également de
moraliser ladministration des socié-
tés par linterdiction de pratiques ris-
quant de nuire dune maniére
générale au crédit de celles-ci et aux
rapports commerciaux ; que la nullité
édictée par lesdites dispositions est
d’ordre public et constitue une nullité
absolue qui peut étre invoquée par
toute personne intéressée, notam-
ment les parties a la convention incri-
minée, les actionnaires de la société
concernée et méme les tiers lorsque la
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convention nulle leur cause un préju-
dice... »

Société a Responsabilité limitée
créée en 1967 - Transformation
en SA en 1969 - Cession d’actions
a titre gratuit a de nouveaux ac-
tionnaires — Déclaration de rétro-
cession a titre gratuit desdites
actions a la Sté par ces nouveaux
actionnaires en 1971 - Réclama-
tion en 2001 des dividendes affé-

rents auxdites actions -

Incompétence de la CCJA - Oui

Arrét n°043/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. AMADOU KARIM C/

Sté ASSURIM, Serge MAGNARD

« ... attendu qu'il ressort de lexamen
des pieces du dossier de la procédure
que U'Acte Uniforme relatif au Droit
Commercial Général, entré en vi-
gueur le 10 Juillet 1998, n’avait pas
intégré Lordre juridique interne de la
République de Cote d’Ivoire au mo-
ment ou, le 22 Avril 1969, les Consorts
MAGNARD transformaient leur so-
ciété a responsabilité créée le 26 Jan-
vier 1967, en société anonyme et en
cédaient a titre gratuit des actions a
Amadou Karim et autres, et qu’il ne
pouwait de ce fait étre applicable ; que
dans ce contexte spécifique, aucun
grief ni moyen relatif a Uapplication
de I’Acte Uniforme invoqué n’aurait
di étre formulé et présenté devant les
juges de fond par le requérant ; que
des lors, les conditions de la compé-
tence de la Cour Commune de Justice
et d’Arbitrage de 'TOHADA en matiére
contentieuse, telles que précisées a
larticle 14 susvisé n’étant pas réunies,
il échet de se déclarer incompétent
0o &

VI - DROIT COMMERCIAL GENE-
RAL

* Bail commercial - Rétention des
loyers pour obliger le bailleur a
réviser le bail - Violation de
I'obligation de paiement de
loyers - Oui - Application de I’ar-
ticle 101 de ’AUDCG - Résiliation
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du bail - Oui - Condamnation au
paiement des arriérés de loyers -
Expulsion du locataire

Arrét n°005/2012 du 02 Février
2012 : Aff. Société Civile Immobi-
liere Lumiére (SCI Lumiére) C/
Société Inter Progress Marketing
(IPM)

La demande de révision du bail adres-
sée au bailleur par le locataire ne I'exo-
nére pas de |'obligation de payer le
loyer. Il en découle que le locataire est
mal venu a subordonner le paiement
des loyers a I’acceptation de cette de-

mande de révision « attendu que le dé-

faut de réponse de la SCI Lumiére sur
une demande de révision de contrat de
bail n’exonére pas la Société IPM du
paiement des loyers ; qu'en refusant
délibérément d’honorer ses engage-
ments en pratiquant unilatéralement
une rétention sur les loyers sous le pré-
texte que le bailleur n’a pas donné une
réponse a sa demande, la Société IPM
aviolé les dispositions sus énoncées de
larticle 101 de Acte Uniforme sus in-
diqué (...) Que les formalités aux fins
de résiliation d’'un bail prescrites par
Uarticle 101 de U'Acte Uniforme ayant
été observées a savoir la mise en de-
meure préalable a la saisine de toute
Juridiction, la demande de résiliation
du bail commercial avec expulsion est
fondée... ».

* Bail commercial - Violation des
obligations de paiement des
loyers et de souscription d’une
police d’assurance par la preneur
- Mise en demeure de respecter
les clauses du bail non suivie d’ef-
fet — Défaut de notification de la
demande aux créanciers inscrits -
Exigence de la preuve de I’exis-
tence de créanciers inscrits - Oui
- Violation de I'art.101 AUDCG
(non révisé) - Non - Expulsion du
preneur

Arrét n°60/2012 du 07 Juin 2012 :
Aff. SOCADIC C/ KADJI DEFOSSO
Joseph

La violation de I'obligation de paie-
ment des loyers est suffisante pour jus-
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tifier la résiliation du bail et I’expulsion
du preneur, sans que le bailleur soit
tenu d’énumérer toutes les autres vio-
lations dans la mise en demeure. De
méme, la notification de la demande
aux créanciers inscrits est sans objet s'il
n‘est pas rapporté la preuve de leur
existence «... que de méme, le non
paiement des loyers étant suffisant
pour Uapplication de Uarticle 101, l'in-
sertion d’une mention relative a la
violation de toutes autres clauses est
superfétatoire, la conjonction « ou »
utilisée dans cette disposition étant
alternative ; qu'enfin, lexistence de
créanciers inscrits n’étant pas rap-
portée, la notification prévue reste
sans effet... »

* Bail commercial - Sous-location
- Autorisation préalable du bail-
leur - Oui - Article 89 AUDCG -
Violation - Sanction - Inopposa-
bilité du contrat de sous-location
- Résiliation du contrat de bail -
Oui - Expulsion

Arrét n°011/2012 du 08 Mars
2012 : Aff. YAO NGUESSAN Iréne
C/ OKOU GOUBO

'article 89 alinéa 1 de I’Acte Uniforme
relatif au Droit Commercial Général
(AUDCG) en son ancienne version dis-
pose « sauf stipulation contraire du
bail, toute sous-location totale ou par-
tielle est interdite ». Dés lors, toute
sous-location qui ne se conforme a
cette disposition est inopposable au
bailleur qui est de ce fait fondé a solli-
citer la résiliation du bail et I’expulsion
du locataire

« qu'en multipliant des magasins et
des logements, puis en y admettant
d’autres personnes sous contrat de
bail, OKOU a bien procédé a une
sous-location non autorisée dans le
contra t(...) Attendu que la Cour d’Ap-
pel d’Abidjan, en ignorant la sous-lo-
cation non autorisée par la
bailleresse YAO et le préjudice qu'elle
a subi du fait de cette sous-location, a
violé autant les dispositions du

contrat liant les deux parties que
celles des articles 86, 87 et 89 de

CAUDCG».

Contrat de bail entre deux socié-
tés sur dépendance du domaine
public — Bail Commercial - Non -
Compétence de la CCJA - Non
Arrét n°045/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté AFRICARS SA C/ Sté
NATIONALE DU PORT AUTO-
NOME DE DAKAR

Il ne pourrait étre conclu de bail com-
mercial sur le domaine public ou une
dépendance du domaine public, quand
bien méme ce bail serait conclu par des

personnes privées « ... attendu que la
Sté AFRICARS et la SN PAD ayant ex-
pressément convenu dans ce qu’elles
ont appelé « procés-verbal de re-
mise », que la premiére devait occu-
per un hangar et un terre-plein dans
Uenceinte du port autonome, moyen-
nant paiement d’'une « redevance tri-
mestrielle », la précarité de
loccupation découle de ce qu’a tout
moment une partie peut mettre un
terme a la relation, sans avoir a se
Justifier, a la seule condition de signi-
fier un préavis de trois mois a Uautre
partie ; (...) attendu au demeurant
que le statut des baux commerciaux
ne peut s’‘appliquer aux conventions
ayant pour objet des biens dépendant
du domaine public, méme lorsque le
bail est conclu entre deux personnes
privées, en raison du principe de pré-
carité qui s’applique aux occupations
du domaine public, lequel, incessible
et inaliénable, ne peut faire lobjet de
contrat d’'occupation de droit privé ;
qu'ainsi, la SN PAD ne peut avoir la
qualité de propriétaire des biens im-
mobiliers, objet de l'autorisation d’oc-
cuper qu'elle a concédée a AFRICARS,
ces biens n‘ayant pas changé de statut
juridique puisque demeurant tou-
Jjours dans le patrimoine de UEtat ;
que partant, ce type de contrat
échappe a Uappréciation de la Cour
de céans et ne peut relever en létat
que du Droit national du Sénégal »

VII - SAISIE IMMOBILIERE

* Saisie immobiliere - Jugement
statuant sur la propriété de I'im-
meuble saisi - Voie de recours -
Pourvoi en cassation - Non -
Appel - Oui - Application de I’ar-
ticle 300 de I’Acte Uniforme sur



les Voies d’Exécution

Arrét n°006/2012 du 02 Février
2012 : Aff. Société Générale de
Banque au Cameroun (SGBC) SA
C/ Monsieur ESSOH Grégoire

En matiere de saisie immobiliere, le ju-
gement qui tranche la question de pro-
priété est susceptible non de pourvoi
en cassation, mais d’appel parce que
rendu en premier ressort « attendu, en
lespece, que le Tribunal de Grande
Instance du Moungo a Nkongsamba
s’est prononcé sur la propriété de
limmeuble objet de la saisie immobi-
liere ; qu'au regard des dispositions
sus énoncées du Traité (article 14 al.
3 et 4) et de UActe Uniforme (article
300 Acte Uniforme n°6), la saisine de
la Cour de céans n’est pas justifiée a
ce stade de la procédure, le jugement
attaqué étant susceptible d’appel ;
qu’il s’ensuit que le recours en cassa-
tion doit étre déclaré irrecevable ».

* Saisie immobiliere - Jugement
validant le commandement aux
fins de saisie - Recevabilité de
I'appel - Non - Application de
I'article 300 de ’AUPSRVE

Arrét n°014/2012 du 08 Mars
2012 : Aff. SOUMALEZ Angele
Marguerite Epouse LAUBHOUET
C/ BICICI SA

Aux termes de larticle 300 de
I"AUPSRVE, les appels contre les déci-
sions rendues en matiére immobiliere
ne sont recevables que lorsque lesdites
décisions statuent sur le principe de la
créance ou sur les moyens de fond tirés
de l'incapacité d’une des parties, de la
propriété, de l'insaisissabilité ou de
I'inaliénabilité des biens saisis

«... qu'en lespéce, les Epoux LAUB-
HOUET ne contestent pas le principe
de la créance de la BICICI ; qu’ils ne
font pas état de leur quelconque inca-
pacité ; que leur qualité de proprié-
taire sur limmeuble saisi n’est mise en
cause, et qu'aucune preuve n'est rap-
portée de l'insaisissabilité ou de l'ina-
liénabilité de cet immeuble ; qu’ainsi
leur recours ne rentre dans aucun des
cas limitativement énumérés par Uar-
ticle 300 de I'Acte Uniforme relatif aux
voies d’exécution ... »

* Saisie immobiliere - Jugement
validant le commandement aux
fins de saisie - Recevabilité de
I'appel - Non - Application de
I'article 300 de 'AUPSRVE

Arrét n°021/2012 du 25 Mars
2012 : Aff. TRAZIE ZAMBLE Roger
C/ BIAO Céte d’lvoire

« ... attendu qu’ainst la contestation
tendant a obtenir la nullité du juge-
ment rendu a laudience éventuelle, en
raison de l'incompétence de la juridic-
tion saisie, devant étre portée devant
le tribunal dans les forme et délai pré-
vus aux articles 298 et 299 sus énon-
cés, C’est a tort que la voie de Lappel a
été utilisée des lors que le jugement
dont appel n’a pas statué dans l'un
des cas spécifiés a Uarticle 300 alinéa
2 sus énoncé... »

* Saisie immobiliere - Convention
de vente de gré a gré - Validité -
Non - Nullité de la vente interve-
nue - Oui - Article 246 de I'’Acte
Uniforme sur les Voies d’Exécution
Arrét n°009/2012 du 08 Mars
2012 : Aff. Abdoulaye Baby Bouya
C/ Banque Islamique Du Niger
Pour Linvestissement (BINCI)
Toute vente sur saisie immobiliere qui
n’obéit pas aux prescriptions impéra-
tives des articles 247 et suivants de
I’Acte Uniforme portant Organisation
des Procédures Simplifiées de Recou-
vrement et des Voies d’Exécution est
nulle et de nul effet tel qu’il ressort de
Iarticle 246.

Ainsi, méme une vente de gré a gré au-
torisée par le débiteur ne saurait préva-
loir sur les dispositions ci-dessus qui
sont d’ordre public « attendu que ces
formalités prescrites sont celles no-
tamment des articles 247, 253 et 254
du méme Acte Uniforme ; que lexa-
men simultané de ces dispositions
rend impossible toute interprétation
contraire a leur caractere d’ordre pu-
blic ; qu’en déclarant valable la vente
de gré a gré opérée par la BINCI en
vertu de sa convention avec Abdou-
laye Baby Bouya, la Cour d’Appel de
Niamey a méconnu les dispositions
irréfragables de 'Acte Uniforme sus
indiqué »
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Dans le méme sens, voir l'arrét
n°010/2012 du 08 Mars 2012, Aff.
Banque Internationale pour
I’'Afrique au Niger (BIA - Niger) C/
Abdoulaye Baby Bouya. Dans cette
espece, le débiteur Baby Bouya avait
donné mandat spécial a son créancier,
la BIA — Niger, a I'effet de vendre de gré
a gré un immeuble lui appartenant af-
fecté a la garantie de paiement de sa
dette « qu’en effet, autoriser le créan-
cier a vendre de gré a gré l'immeuble
de son débiteur au mépris des condi-
tions obligatoires prescrites par
AUPSRVE et les lois nationales, re-
viendrait non seulement a mettre a
néant la portée de ces dispositions
d’ordre public et la protection légale
du débiteur, mais aussi a légitimer la
voie de la fraude aux droits des autres
créanciers, surtout ceux titulaires de
priviléges de rang supérieur a celui
du créancier-vendeur ; que partant,
le mandat spécial délivré par le débi-
teur a son créancier hors les formali-
tés prescrites ne revét aucune valeur
Juridique... »

* Saisie immobiliére - Nullité sou-
levée apres I'audience éventuelle
- Violation des articles 299 al.2 et
311 de AUPSRVE - Oui - Sanc-
tion - Déchéance

Arrét n°030/2012 du 22 mars
2012 : Aff. AMITY BANK Came-
roun SA C/ Monsieur TASHA
LOWEH Lawrence

Le juge de la saisie immobiliere ne sau-
rait se fonder sur un moyen de nullité
soulevé en violation des articles 299
al.2 de I’/AUPSRVE pour invalider une
procédure de saisie immobiliere
« qu'en se fondant sur un moyen qui
au surplus ne rentre pas dans le cadre
des contestations admises apres U'au-
dience éventuelles limitativement
énumérées par Larticle 299 alinéa 2
de U'Acte Uniforme précité mais inter-
venu apres la date de l'audience éven-
tuelle pour constater une nullité,
enfreignant ainsi les dispositions de
larticle 311 sus énoncées qui exige que
les moyens de nullité doivent étre sou-
levés par un dire, a peine de dé-
chéance, cing jours avant Uaudience
éventuelle, le jugement attaqué dont
le grief est fondé, doit étre cassé... »
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* Saisie immobiliere - Exigence de
signification du commandement
a domicile - Oui - Article 254
AUPSRVE - Commandement si-
gnifié a domicile élu - Validité -
Oui Illustration : méme arrét «...
que c’est a bon droit que le comman-
dement lui a été signifié a domicile
élu ; quen tout état de cause, et
contrairement a ce que soutient Mon-
steur TASHA LOWEH Lawrence, l'ar-
ticle 254 de UActe Uniforme
susindiqué n’indique pas que le com-
mandement doit étre signifié au do-
micile légal »

* Saisie immobiliere - Cahier de
charges — Enonciation du titre
exécutoire — Oui - Article 267 al.2
AUPSRVE - Obligation de repro-
duction intégrale du titre exécu-
toire — Non Illustration : méme
arrét : l'article 267 alinéa 2 de
I”AUPSRVE « n’exige nullement la re-
production intégrale et du titre exécu-
toire et du commandement (...) qu’en
tout état de cause il n’est exigé dans le
cahier de charges que l'énonciation et
non pas une reproduction intégrale
du titre exécutoire et du commande-
ment... »

* Saisie immobiliere - Jugement
d’adjudication - Voie de recours -
Appel - Non - Sanction - Irrece-
vabilité

« ... attendu au regard des faits et de
la procédure que Laciné COULIBALY
a fait appel d'un jugement d’adjudica-
tion en date du 03 Janvier 2005 alors
qu'aux termes des dispositions de Uar-
ticle 293, « la décision judiciaire ou le
proces verbal d’adjudication établi
par le notaire ne peut faire lobjet
d’aucun recours, sans préjudice des
dispositions de larticle 313 », les-
quelles ne prévoient que le recours
par voie d’action principale en annu-
lation devant la juridiction compé-
tente dans le ressort de laquelle
Uadjudication a été faite ; qu'ainsi la
voie de Uappel n’étant pas ouverte
contre un jugement d’adjudication, il
y a lieu de déclarer Uappel de Laciné
COULIBALY irrecevable sur le fonde-
ment de Larticle 293 sus énoncé »
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* Saisie immobiliere - Jugement
d’adjudication - Appel en dehors
des cas limitativement énumérés
- Violation de I’art. 300 AUPSRVE
- Oui - Sanction - Irrecevabilité

* Saisie immobiliére - Jugement
d’adjudication - Délai d’appel -
Application de I’art. 49 AUPSRVE
- Oui

Arrét n°059/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Sté Civile Immobiliere
Milade et Joséphine (SCI M & J)
C/ Maitre KOUAME BI IRITIE, SO-
NARECI

« attendu qu’a lexamen, le jugement
dont appel a été rendu consécutive-
ment a une demande relative a la vio-
lation de larticle 10 du cahier des
charges et de Ularticle 297 de
UAUPSRVE et a statué sur la vérifica-
tion des consignation, Uappel des en-
chérisseurs a la barre et relativement
au délai dans lequel est intervenue
ladjudication ; qu'aucun de ces cas ne
reléve de ceux limitativement énumé-
rés par Uarticle 300 al. 1er ; que de
méme, ledit jugement a été prononcé
le 09 Juin 2008 et U'appel enregistré
le 13 Aotlit 2008, alors que les ‘condi-
tions de droit commun » prescrites
par Larticle 300 in fine, renvoient no-
tamment a Larticle 49 de U'Acte Uni-
forme susvisé, aux termes duquel le
délai d’appel est de quinze jours a
compter du prononcé du jugement ;
que c’est donc en violation de ces dis-
positions que Larrét querellé a déclaré
Uappel recevable... »

* Ordonnance d’inscription provi-
soire d’hypotheque - Fondement
- Créance résultant du prét d’'une
S.A. a un administrateur - Annu-
lation du prét — Nullité de I’hypo-
theque — Non - Conversion en
hypotheque définitive — Art 144
Acte Uniforme OHADA sur les sii-
retés

Arrét n°048/2012 du 07 Juin 2012 :
Aff. SALIA MOHAMED Lamine C/
Sté d’Assurances LAFIA - SA

Bien que le fondement de I’hypothéque
inscrite, a savoir la convention de prét,
soit déclaré nul, cette nullité ne peut
entrainer celle de I’hypothéque dés lors
que le débiteur détient encore des

sommes en vertu dudit prét qu’il doit
rembourser « qu’en l'espéce, Monsieur
SALIA MOHAMED Lamine ayant été
condamné a payer a la société des As-
surances LAFIA S.A. la somme de
FCFA....initlalement réclamée, il y a
lieu de maintenir Uhypothéque déja
inscrite en totalité »

VIII - INJONCTION DE PAYER

* Opposition a injonction de payer
- Signification de I'opposition a
toutes les parties - Oui - Inobser-
vation - Application de I’article 11
de I'AUPSRVE - Exigence d’un
préjudice préalable - Non

Arrét n°012/2012 du 08 Mars
2012 : Aff. Société Entreprise Ivoi-
rienne de Construction Batiment
(EICB) C/ Société Groupe EOULEE
Sarl

L'article 11 de I'’AUPSRVE indique de
maniere péremptoire que I'opposant a
Iinjonction de payer est tenu de signi-
fier son opposition a toutes les parties
et au greffe, a peine de déchéance.
L'application de cette disposition n’est
pas subordonnée a un préjudice subi
par la partie qui I'invoque

«... que la Cour d’Appel d’Abidjan, en
retenant que les dispositions de Larti-
cle 11 de TAUPSRVE ne sont pas d’or-
dre public et en soumettant leur mise
en ceuvre a la condition de la preuve
d’un préjudice, a non seulement mé-
connu le caractére obligatoire des dis-
positions des Actes Uniformes, mais
surtout a procédé a une interpréta-
tion erronée de lesprit desdites dispo-
sitions en les soumettant a une
condition de preuve que la loi n’a pas
prévue... »

* Injonction de payer fondée sur
une reconnaissance de dette no-
tariée — Créance contractuelle -
Oui - Article 2 de TAUPSRVE
Arrét n°015/2012 du 08 Mars
2012 : AFF. BAO THIEMELE AS-
SANVON Léon C/ KEJZMAN Ro-
bert

Une reconnaissance de dette passée
par devant notaire en ces termes « par
la présente le DEBITEUR reconnait
devoir légitimement au CREANCIER,
ici présent qui accepte, la somme de



FCFA 190 000 000, pour prét de pa-
reille somme qu’il a lui a consenti des
avant ce jour, directement entre ses
mains » revét un caracteére contractuel
au sens de la loi et peut valablement
étre soumise a la procédure d’injonc-
tion de payer, sans qu’il soit recherché
la preuve de la remise effective des
fonds. «... que dans ces conditions,
Uacte notarié librement cosigné par
BOA et KEJZMAN, spécifiant que la
nature de la convention entre ces der-
niers est un « PRET », revét bien un
caractére contractuel, autorisant
ainst le créancier KEJZMAN a mettre
en ceuvre Larticle 2 de TAUPSRVE... »

* Injonction de payer - Significa-
tion a personne - Personne mo-
rale - personne habilitée a
recevoir — Représentant légal ou
fondé de pouvoir - Oui - Signifi-
cation faite a la réceptionniste du
représentant légal - Validité — Oui
Arrét n°036/2012 du 22 mars
2012 : Aff. Cabinet BENIE C/ CFAO
TECHNOLOGIES

La signification a personne, s’agissant
d’une personne morale, est valable-
ment effectuée lorsqu’elle a été faite a
la réceptionniste du représentant légal,
des lors que cette derniere a déchargé
I'acte, y a mentionné son prénom et ap-
posé le cachet de la société «... quen
Uespéce, il ressort de Uexploit de signi-
fication que c’est la réceptionniste de
la Sté CFAO TECHNOLOGIES, une
certaine « Annette » qui, le 12 Juin
2006, a regu copie de Uexploit de si-
gnification ainsi que de lexpédition
certifiée conforme de l'ordonnance et
copie certifiée conforme de la requéte,
a signé sur lexploit de signification et
apposé le cachet de la Sté CFAO ; qu’il
ressort de piéces versées au dossier
(...) que la nommée Annette regoit ré-
gulierement les actes délivrés a la Sté
CFAO ; qu’elle est donc une personne
habilitée a recevoir lesdits actes au
nom de son employeur la Sté
CFAO... »

Injonction de payer - Significa-
tion a personne - Personne mo-
rale - personne habilitée a

recevoir — Représentant légal ou
fondé de pouvoeir — Oui - Signifi-
cation faite a la Secrétaire Assis-
tante du représentant légal -
Validité - Oui

Arrét n°051/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. Gérard POULALION
S.A. C/ JUTRANS SARL

« Attendu que s’agissant d’une so-
ciété, personne morale, doit étre
considérée comme signification a per-
sonne, celle faite a son représentant
légal, a un fondé de pouvoir ou a
toute personne habilitée a cet effet ;
qu'en lespéce, il ressort de Uexploit de
signification en date du 26 Avril 2004
que c’est « Mlle NGOUAMBE KOUA-
KAM Béatrice, Secrétaire Assistante »
qui a regu copie de Uexploit de signifi-
cation ainsi que « Uexpédition de lor-
donnance d’injonction de payer
n°216/03-04 rendue le 14 1vril 2004
par le Président du Tribunal de
Grande Instance du Wouri au bas
d’une requéte datée du 22 Mars
2004 », a signé sur lexploit de signi-
fication et apposé le cachet de la Sté
JUTRANS SARL ; qu’il y a lieu, en
conséquence, de relever que la signi-
fication de l'ordonnance d’injonction
de payer a été faite personnellement
ala Sté JUTRANS SARL.... »

* Jugement déclarant irrecevable
I'opposition a injonction de payer
mais ne contenant aucune
condamnation au paiement des
sommes réclamées - Violation de
I’art.14 AUPSRVE - Non - Annula-
tion d’une saisie attribution opé-
rée sur la base de I'ordonnance
d’injonction de payer et la déci-
sion d’irrecevabilité de I'opposi-
tion non revétus de la formule
exécutoire - Violation de I'art. 33
AUPSRVE - Oui

Arrét n°065/2012 du 07 Juin
2012 : Aff. DIAKITE MOUSSA C/
DIOULO Serges et autres

« ... mais attendu que Uapplication de
cet article (art. 14) suppose que la ju-
ridiction compétente ait été mise en
situation de statuer sur le fond du li-
tige alors qu'en l'espéce aussi bien
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lopposition a lordonnance d’injonc-
tion de payer que Uappel contre le ju-
gement ont été faits hors délai et ont
été déclarées irrecevables par des dé-
cisions devenues définitives qui se-
raient un obstacle a toute reprise de
la procédure en raison du principe de
la chose jugée ; que U'absence de l'op-
position a linjonction de payer
comme le fait pour les juges de n’avoir
pas statué sur le fond de la contesta-
tion pour cause de forclusion des op-
posants, alors méme qu’aucune faute
ne peut étre reprochée au créancier
poursuivant, justifie lapposition de la
formule exécutoire sur l'ordonnance
d’injonction de payer ou sur le juge-
ment qui vaut des lors titre exécu-
toire ; qu'en se fondant sur Uarticle 14
de U'Acte Uniforme pour en déduire
que la saisie a été pratiquée sans titre
exécutoire au sens de lUarticle 33 de
UActe Uniforme, la décision dont est
pourvoi a fait une mauvaise interpré-
tation de la loi ; qu’il y a en consé-
quence lieu de casser Larrét attaqué
et d’évoquer le fond (...) attendu que
par la suite, par Ordonnance n° 377
du 14 Mars 2008, le Président du Tri-
bunal de Premiére Instance d’Abid-
jan-Plateau, statuant en matiére de
référé, a estimé a juste titre que
MOUSSA DIAKITE — qui était muni
d’une ordonnance d’injonction de
payer, d'un jugement d’irrecevabilité
de lopposition a ladite ordonnance et
d’un arrét déclarant irrecevable Uap-
pel contre ledit jugement revétu de la
formule exécutoire — avait bien un
titre exécutoire justifiant la saisie
opérée ; attendu qu’en effet, faute
d’opposition a lordonnance d’injonc-
tion de payer ou en cas de jugement
ou arrét n‘ayant pas examiné le fond
en raison de la tardiveté de l'opposi-
tion ou de lappel, l'ordonnance d’in-
Jjonction de payer accompagnée de la
décision irrévocable du Tribunal ou
de la Cour d’Appel vaut bien titre exé-
cutoire justifiant la procédure d’exé-
cution entreprise... »
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LA PRATIQUE DU JUGE MALIEN FACE A
LA LITISPENDANCE ET LA CONNEXITE

Boubacar BADJAGA
Docteur en Droit

Magistrat

e role du juge malien est de dire

le droit, trancher les litiges, étre

compris, et faire des suggestions
pertinentes répondant aux attentes des
citoyens afin d’aider le droit malien a
évoluer, plutét que de se laisser impo-
ser une loi mal rédigée. En effet, dans
le Code de Procédure Civile, Commer-
ciale et Sociale du Mali (CPCCS), réu-
nissant les dispositions communes a
toutes les juridictions civiles, commer-
ciales et sociales, le chapitre IV du titre
IV traite les moyens de défense. Parmi
ces moyens de défense, la section IV
est consacrée uniquement aux excep-
tions de litispendance et de connexité.
Les deux premiers articles de cette sec-
tion, a savoir 100 et 101 précisent tour
a tour la notion de litispendance et
celle de connexité tout comme leur
effet qui est le dessaisissement de I'une
des juridictions. Ces deux exceptions
sont les moyens de défense les moins
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usités au Mali. Les dispositions des ar-
ticles 102 a 107 du méme code en dé-
terminent leur

applicable.

régime procédural

Méme si les deux notions de litispen-
dance et de connexité sont examinées
ensemble dans la méme section du
CPCCS, elles sont tres différentes, bien
qu’elles soient tout de méme voisines
dans leurs effets tout comme dans la
procédure.

En effet, La litispendance est la situation
dans laquelle deux juridictions égale-
ment compétentes sont saisies d’un
méme litige alors que la connexité cor-
respond a I’hypothese ou deux juridic-
tions également compétentes sont
saisies de deux litiges différents entre
lesquels existe cependant un lien tel
qu’il est de I'intérét d’une bonne justice
de les faire instruire et juger ensemble.

En pratique, il n’y a rien d’étrange de
voir deux juridictions différentes d’étre
saisies de deux litiges distincts. Cepen-
dant, si cette situation qui n’est pas
anormale a l'origine, peut le devenir
plus tard. Toutefois, on peut rencontrer
deux affaires différentes mais étroite-
ment liées de sorte que la solution de
I"'une puisse influencer celle de I'autre
et vice versa. Dans cette situation, il se-
rait nécessaire d’éviter que soient ren-
dues des solutions qui pourraient étre
difficilement conciliables.

Pour mieux analyser les dispositions
des textes de notre CPCCS concernant
les deux exceptions, il convient d’exa-
miner d’abord dans un premier temps

I’exception de litispendance (Section I)
et dans un second temps |’exception de
connexité (Section IlI) conformément
aux articles 100 et 101 du code précité.

Section I La situation de la litis-
pendance

Au sens de l'article 100 du CPCCS, si
le méme litige est pendant devant deux
juridictions de méme degré également
compétentes pour en connaitre, la juri-
diction saisie en deuxieme lieu doit se
dessaisir au profit de I"autre si I'une des
parties le demande. A défaut, elle peut
le faire d’office. Au regard de ces dis-
positions, nous voyons que la notion de
litispendance étant clairement définie
(§1) entraine des conséquences particu-
lieres régies par les articles 102 et sui-
vants, lesquels déterminent son régime
procédural et la décision qu’elle
contient (§2).

§ 1 Concept de litispendance

A l'examen de l'article 100 précité, il
ressort que la situation de litispendance
est caractérisée lorsque le méme litige
(I) est pendant devant deux juridictions,
lesquelles sont également compétentes
(I. Pour qu’il y ait situation de litispen-
dance, il faut la réunion de ces deux
conditions.

1. Litige identique

Le législateur malien explique I’exi-
gence de cette identité de litige par le
fait que I'objectif de I'exception de li-
tispendance est d’éviter colte que
colte les décisions contradictoires.
C’est en fonction des criteres de I’auto-
rité de la chose jugée que l'identité de
litige va se définir. Il a été récemment



jugé par le tribunal de la commune IV
qui a rejeté la demande d’autorité de
chose jugée évoquée par le défendeur
comme étant mal fondée en considé-
rant qu’il y a absence des mémes par-
ties'?.

Méme si I'article 100 est muet sur ce
point, il est admis depuis fort long-
temps par la jurisprudence, qu’il ne
peut y avoir litispendance que si les
deux litiges sont pendants entre les
mémes parties'>*. C’est la raison pour
laquelle, il n’y a pas litispendance,
mais  éventuellement  connexité,
lorsque les parties ne sont pas les
mémes'?®. Les demandes soumises aux
deux juridictions doivent avoir aussi le
méme objet'?°. Il s’agit la, de la recon-
naissance d’un droit dont les parties

prétendent étre titulaires'?’.

Aprés une lecture minutieuse du
CPCCS, la définition de la cause ne res-
sort nulle part. Elle peut étre considé-
rée comme le fondement de la
prétention, méme si la notion est discu-
table en doctrine. Pour ce qui est im-
portant ici, il faut retenir qu’il n’y a pas
identité de cause entre une action en
démolition des travaux réalisés sur une
parcelle et la demande d’annulation de
vente de la méme parcelle’®. Les
conditions de l’article 100 sont réunies,
des lors qu’il y a une triple identité de
parties, d’objet et de cause. Il revient
donc au tribunal saisi en premier, de-
vant lequel les deux instances sont ren-
voyées, de procéder a leur jonction.

Il. Litige pendant devant deux ju-
ridictions

Il résulte des dispositions de l"article
100 que les quatre conditions doivent
étre remplies, a savoir le litige doit étre
pendant, les juridictions saisies doivent
étre différentes, de méme degré et éga-
lement compétentes.

A. Un litige pendant

La premiere condition est |’existence
du litige devant deux juridictions dis-
tinctes. Ce qui exclut la litispendance
entre deux formations ou sections
d’une méme juridiction'?*. Cette pre-
miere condition suppose deux aspects
distincts, car il faut que deux juridic-
tions soient réellement saisies et le li-
tige doit encore étre pendant, ce qui
signifie qu’aucune des deux juridic-
tions ne soit dessaisie. C'est la saisine
de la seconde juridiction qui déclenche
la litispendance.

Mais, la difficulté qui se pose est de sa-
voir a quel instant précis, peut-on par-
ler de 'introduction de 'instance, de
la saisine de la juridiction.

Faut-il préciser d’abord qu’au Mali, ac-
tuellement, les modes d’introduction
de I'instance sont la requéte ou la dé-
claration verbale au greffe de la juridic-
tion, la présentation volontaire des
parties devant le juge, la requéte
conjointe et |’assignation’. Ce qui est
nécessaire, ici, est de retenir qu’une
instance n’est effectivement introduite
que par la saisine du juge ; cela est dif-
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férent de la présentation de la demande
méme si certains modes d’introduction
de linstance peuvent étre réputés
comme étant a la fois I'introduction de
I'instance et la saisine du juge. Il s’agit
de la présentation volontaire des parties
devant le juge™', de la requéte ou de la
déclaration d’une partie au greffe de la
juridiction'2. Dans ces différents cas,
nous constatons que la demande ini-
tiale et la saisine se confondent.

En revanche, hors mis les cas ou la sai-
sine valant demande initiale, la saisine
de la juridiction obéit a d’autres moda-
lités selon la forme de la demande ini-
tiale. Quant a I’assignation et la requéte
conjointe, on voit que la saisine ne se
confond pas avec la demande initiale
parce qu’elle suppose une formalité ul-
térieure qui est I'enrdlement'3* de cet
acte introductif d’instance d’ou une dis-
tinction nette entre la présentation de
la demande et de la saisine de la juri-
diction. Il a été ainsi jugé récemment
que lorsque la demande initiale est for-
mée par |'assignation, la saisine de la
juridiction résulte de la remise au greffe
de cette derniere'**; Des lors, la juris-
prudence considére que la litispen-
dance suppose que les affaires aient été
mises au role'*.

Etant une nouveauté au Mali, il est op-
portun, ici, de s’attarder sur l‘assigna-
tion qui est I'acte d’huissier de justice
par lequel le demandeur cite son adver-
saire devant le juge. Les conditions de
I’assignation sont |également prévues

123 TPI C. IV de Bamako, 1ére Ch. Civ. ; audience éventuelle sur les dires et observations, JGT N° 117 du 13 juillet 2009, inédit ;

24 T. civ. Lyon, 9 juill. 1870 : DP 1871, 3, p. 34.

25 CA Rennes, 17 déc. 1980 : Gaz. Pal. 1980, p. 400.

126 I’article 4 du CPCCS dispose que « l'objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties ».

127 'objet du litige qui n'est pas figé au début de Uaffaire, puisqu’il est susceptible d’étre modifié en cours d'instance par des demandes incidentes, la litis-
pendance peut donc se révéler en cours d'instance dans la mesure ou il suffit qu'une seule prétention soit commune aux deux juridictions.

128 TP C. IV de Bamako, 1ére Ch. Civ., JGT N° 009 du 10 janvier 2011, inédit.

129 Le probléme entre deux formations de la Cour supréme est donc résolue par une jonction des procédures décidée par le président de la juridiction.

130 [article 1er du décret N° 220/P-RM du 11 mai 2009 portant modification du Code de Procédure Civile Commerciale et Sociale, ci-aprés noté article

1er nouveau du CPCCS.

131 Jci, la saisine résulte de la signature par les parties du procés verbal constatant cette présentation volontaire.

132 La déclaration d’'une partie au greffe de la juridiction saisit directement celle-ci, quelle que soit la forme de la déclaration.
133 [’enrdlement est encore appelé mise au réle ou remise au greffe ou placement.
134 TPI C IV de Bamako, Ord. N° 645 du 13 septembre 2010, inédit.

135 Cass. com., 4 oct. 1994 : JCP G 1995, I, 3846, obs. Cadiet.
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au Mali'3®. Elle doit obéir a toutes les
prescriptions des actes d’huissier de
justice.

Dans le but d’informer une personne
qu’un proces lui est fait, elle doit éga-
lement mentionner : I'indication de la
juridiction devant laquelle la demande
est portée (sa nature et son siege), I'ob-
jet de la demande avec un exposé des
moyens en fait et en droit, et I'avertis-
sement donné au demandeur que, s'il
ne comparait pas, il s’expose a ce
qu’un jugement soit rendu contre lui a
partir des seuls éléments fournis par
son adversaire.

L'irrespect d’une des conditions per-
mettant a [’assignation de valoir
conclusions (alinéa in fine de I'article
55 nouveau du CPCCS) et de contri-
buer ainsi a la détermination de I'objet
du litige entraine I'irrecevabilité de I’as-
signation. Nous comprenons alors la
décision du tribunal qui a déclaré irre-
cevable |'assignation dés lors que la de-
mande ne contient pas les mentions
prescrites pour les actes d’huissier
conformément a larticle 55 nouveau
du CPCCS™7.

Si I'inobservation des conditions pré-
vues par |'alinéa 1¢ de I'article 55 nou-
veau est sanctionnée par l'irrecevabilité
de I"assignation, force est de constater
qu’aucune sanction n’est expressément
prévue par I'alinéa 2 du méme texte,
lequel énonce simplement que I’assi-
gnation doit en outre comprendre I'in-
dication des pieces sur lesquelles la
demande est fondée, ces pieces devant

étre énumérées sur un bordereau an-
nexé a cette assignation. La violation
de cette derniéere regle posée conduit le
Président du tribunal a faire respecter
le principe du contradictoire pour évi-
ter que les intéréts de l|’adversaire
soient affectés par le proces. Le but visé
est d’'informer clairement et réguliere-
ment la partie adverse du proces qui lui
est fait, la défense étant un droit natu-
rel, personne ne doit étre condamné
sans avoir été mis en demeure de se dé-
fendre.

A ces mentions précédentes dites fon-
damentales, ajoutons des mentions
complémentaires. C'est ainsi que I'as-
signation comportera les mentions re-
latives a la désignation des immeubles
lorsque le litige porte sur un immeuble.
Ces mentions, destinées a permettre la
publication de I’assignation au fichier
immobilier'?8, sont de nature a faciliter,
le cas échéant, une inscription provi-
soire d’hypotheque'**.

Par ailleurs, il est nécessaire de mettre
I'accent sur le fait que certains conseils
opposent a tort une fin de non recevoir
tirée de I'irrecevabilité de la requéte en
ce que celle-ci ne respecte pas les
conditions prescrites par l'article 55
nouveau du CPCCS. Le tribunal a ainsi
rejeté une fin de non recevoir soulevée
par le défendeur en considérant que la
requéte de la demanderesse est anté-
rieure au décret modificatif du CPCCS
du 11 mai 2009 qui ne dispose que
pour |"avenir'.

S'il ressort de cette décision que le tri-

bunal de la commune IV s’est inspiré
de la jurisprudence frangaise, le constat
amer est que certains juges maliens
fondent leurs décisions sur les disposi-
tions de I'article 2 du code civil francais
en présence d'une telle situation. Ils
justifient leur choix en évoquant I'arti-
cle 231 du CPCCS.

Notons que cet article 231 qui n’est
plus en vigueur au Mali'*' ne concerne
pas le conflit de lois dans le temps. Or,
certains juges maliens continuent a
motiver leurs décisions en se basant sur
ce texte frangais. Le pire est que de
nombreux professeurs de Droit font
fausse route en racontant aux étudiants
de la premiere année de droit que I'ar-
ticle 2 du code civil frangais est appli-
cable au Mali.

Toujours est-il que les théoriciens no-
tamment les universitaires et les prati-
ciens s’accordent a dire que les textes
adoptés par le législateur étranger, no-
tamment frangais sont applicables au
Mali. I est temps que certains juges fas-
sent la part des choses, en ce sens qu’ils
peuvent bel et bien s’inspirer du prin-
cipe connu en droit et de la jurispru-
dence étrangere pour trancher un litige
pendant devant eux, mais leurs déci-
manquent légale
lorsqu’elles sont fondées sur les textes
étrangers. Nos professeurs également

sions de base

doivent étre clairs, précis et concis en
ne faisant plus I’'amalgame ; ils doivent
donc expliquer aux étudiants que pour
éviter le déni de justice, lorsqu’une si-
tuation n’est pas prévue par un texte
national, le juge peut s’appuyer sur une

136 Au sens de Larticle 55 nouveau du CPCCS, l'assignation contient a peine d’irrecevabilité, outre les mentions prescrites pour les actes d’huissier de jus-
tice : l'indication de la juridiction devant laquelle la demande est portée ; Lobjet de la demande avec un exposé des moyens en fait et en droit ; U'indi-
cation que, faute pour le défendeur de comparaitre, il s’expose a ce qu’un jugement soit rendu contre lui sur les seuls éléments fournis par son
adversaire ; les mentions, le cas échéant, relatives a la désignation des immeubles exigées pour la publication au fichier immobilier. Elle comprend en
outre l'indication des piéces sur lesquelles la demande est fondée. Ces piéces sont énumérées sur un bordereau qui lui est annexé. Elle vaut conclusions.

137 TPI C. IV de Bamako, ord. N° 893 du 13 Décembre 2010, inédit.

138 LAPORTE C., « Incidences procédurales de la réforme récente du régime de la publicité fonciere : Procédures 1998 », chron.10 ; Cass. Com., 12 avril
2005 : JPC 2005, I, 183, N° , obs. AMRANI-MEKKI, II, 10147, note LE BARS(hypothéques et demandes d’annulation d’hypothéques).

139 Sur lopportunité d’ajouter une mention tenant a Uexistence d’un contrat d’assurance de protection juridique au profit de l'une des parties.

140 TPI C. IV de Bamako, 1ére Ch. Civ., JGT N° 111 du 21 juin 2010.

14 Article 231 fut supprimé par le décret N° 99-254 PRM du 15 septembre 1999. 1l est actuellement relayé par une jurisprudence abondante et constante.
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jurisprudence étrangere et/ou sur les
principes généraux du droit pour déga-
ger la solution du litige. L'heure est
venue également pour le parlementaire
malien de légiférer le conflit de lois
dans le temps afin de faciliter la tache
aux juristes, praticiens et universitaires.

Mais, le rédacteur du décret modificatif
du 11 mai 2009 a-t-il été clair dans
I’adoption de I’assignation ¢ L'assigna-
tion est —elle actuellement le seul mode
de saisine des juridictions maliennes ?

Le décret du 11 mai 2009, a par mala-
dresse, indiqué dans |’article 20 nou-
veau du CPCCS, que les mots de
citation sont remplacés par les mots
« d’assignation ». A la lecture dudit
texte, il nous semble que le rédacteur
voudrait dire que ’assignation a rem-
placé la requéte. Or, il est clair que de
nombreux justiciables maliens conti-
nuent a saisir, en pratique, la juridiction
par requéte.

Mais, fort heureusement, contre toute
attente, le juge des référés, apres avoir
rejeté une demande d’irrecevabilité de
la requéte a interprété autrement en
considérant que si au sens de l'article
20 nouveau du CPCCS, les mots de
« citation » sont remplacés par les mots
« d’assignation », force est de constater
non seulement que le législateur n’a
pas précisé par le fait que I’assignation
reste le seul mode de saisine du juge
des référés mais aussi le défaut d’assi-
gnation n’étant pas sanctionné, la re-
déclarée

quéte ne saurait étre

irrecevable’. A I'examen de cette or-

donnance, nous voyons que l’assigna-
tion n’est pas le seul mode de saisine.
La ou le législateur n’a pas distingué, il
n’y a pas lieu d’en faire. Mieux, « le |é-
gislateur parle de citation remplacée
par I’assignation et non de requéte. 90
a 95% des procédures de référé sont in-
troduites par la voie de la requéte, elles
sont intentées par des citoyens démunis
et qui ne bénéficient d’aucune aide ju-
ridictionnelle. Généraliser |"assignation
est contraire a la politique de I'Etat qui
vise une justice de proximité. Si la liste
des irrecevabilités n’est pas exhaustive,
le législateur prend soin de la prévoir
chaque fois que de besoin. Dans le cas
présent la loi n’a pas précisé que le dé-
faut d’assignation était sanctionné par
I'irrecevabilité. L'intérét de I’assignation
est qu’elle permet une plus grande cé-
lérité. 1l revient dans le cas de la re-
quéte au président de faire respecter
scrupuleusement le principe du contra-
dictoire. Le respect d’une telle exigence
permet de rattraper le coup de I'assi-
gnation »'%.

Nous savons que laisser le choix au de-
mandeur lorsqu’il veut intenter une ac-
tion en justice, de procéder soit par
requéte, soit par assignation, est a juste
titre une bonne chose. Ce dernier mode
de saisine amene obligatoirement les
justiciables a s’adresser aux profession-
nels dont certains ne le maitrisent pas
totalement. En effet, nous avons mal-
heureusement constaté que de nom-
breuses assignations ont été déclarées
irrecevables pour non respect des
conditions prescrites par la loi'*.

Aussi, en matiére procédurale, la négli-
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gence ou la méconnaissance des avo-
cats fait perdre de nombreux proces. En
plus des cas précédents, dans une af-
faire de saisie attribution, le requérant
a été forclos des lors que I"assignation
a été servie apres l’expiration du
délai'. Nous remarquons également
de nombreuses nullités de saisie attri-
bution'#® ou de saisie vente'*” voire de
saisie conservatoire pratiquée par les
huissiers de justice pour irrégularité de
procédure. La conséquence directe des
rejets est que le juge ne tranche méme
pas le fond des litiges qui pourraient étre
prononcés en faveur des requérants.

Lorsque le conseil notifie a son client
le rejet de sa requéte, il semble qu’il se
garde d’avouer sa responsabilité tout en
soutenant la partialité du juge. C’est
ainsi que la plupart des justiciables ma-
liens en veulent au juge. En effet, tous
ces rejets pour l'irrespect des condi-
tions de fonds et formes a suivre décou-
ragent des justiciables maliens et
contribuent a I'isolement du juge dans
notre société.

On a l'impression qu’avant de saisir le
juge, certains avocats et huissiers ne se
rassurent méme pas de I’application de
certaines regles procédurales obliga-
toires. Les requétes rejetées et les pro-
cédures annulées ont atteint un nombre
important pour l'inobservation des
mémes conditions ci-dessus évoquées.
Toutes ces fautes professionnelles mé-
ritent d’étre sanctionnées. Méme si la
réaction de I'ordre des avocats est salu-
taire en radiant'*® ou suspendant'* cer-
suite  a  leur

tains avocats,

142 TP] C. IV de Bamako, ord N° 531 du 26 juillet 2010, inédit.
43 ['interview du Président Toubaye KONE s’est déroulée dans son bureau sis au TPI C. IV de Bamako le 28/04/2011 a 11 H 30 mn.
144 TP] C. IV de Bamako, ord. N° 916 du 20 décembre 2010, inédit; TPI C. IV de Bamako, ord. N° 893, op. cit...

145 TPI C. IV, ORD N° 573 du 16 aotit 2010, inédit.

146 TPI C. IV de Bamako, ord. N°897 du Décembre 2010, inédit.

47 TPI C. IV de Bamako, ord. N° 1998 du 1er novembre 2010, inédit.

148 Maitres Cheickna Lakhdaf et Ely Noél ont été radiés par le Tribunal disciplinaire du Barreau pour avoir escroqué des clients. Le tribunal était com-
posé de 18 membres et présidé par le Batonnier Maiga lui- méme.

149 Maitres Modibo Koné et Mah Mamadou Koné ont été suspendus.
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comportement portant atteinte a la

déontologie des conseils, elle reste tout
de méme limitée puis qu’en longueur
des journées, d’autres continuent a
commettre des fautes lourdes, les-
quelles les exposent aux poursuites pé-
nales et/ou disciplinaires.

Signalons qu’en matiere pénale, de
nombreux dossiers ne sont pas en état
pour citations irrégulieres ou I"absence
des citations des parties au proces, et
cela contribue a encombrer le role de
nos juridictions pénales. Il est donc
constant que le juge malien a des sé-
rieux probléemes avec ses collabora-
teurs. C’est pourquoi on suggere que
les mesures urgentes et efficaces doi-
vent étre prises, a l’encontre des
conseils et huissiers, par I’Etat, I'ordre
des avocats et la chambre nationale des
huissiers pour réprimer de maniere
exemplaire les comportements inad-
missibles et malhonnétes de nos prati-
ciens qui
professionnalisme. Leur responsabilité
doit étre de plus en plus engagée tant
au plan pénal qu’au civil. Ces différents
ordres respectifs doivent donc sévir

manquent de

plus séverement mais également s’en-
gager plus dans la formation pour que
nos professionnels soient rigoureux
pour maitriser les contraintes de procé-
dures juridiques afin de mieux les res-
pecter.

S'il est établi que certains praticiens
n‘ont pas de conscience profession-
nelle, cela ne veut pas dire qu’il n’y a
pas des bons avocats et huissiers au
Mali. Ici, a coté de certains mauvais, il
existe des avocats et huissiers brillants,
excellents et sérieux.

Au regard de ce qui précede, il est clair

que notre culture juridique ne nous
permet pas d’abandonner notre réalité
au profit d'un quelconque moder-
nisme, encore non maitrisé par de
nombreux professionnels. Maintenant,
I'Etat malien doit non seulement multi-
plier les formations continues mais éga-
lement sensibiliser les populations pour
I’application et une maitrise parfaite de
cet outil moderne indispensable a I’ac-
cessibilité de la justice.

Par ailleurs, il a déja été dit que « Rare-
ment, reforme de procédure civile, aura
été aussi polémique que celle interve-
nue le 11 mai 2009 »'°. En effet, de
nombreux praticiens maliens trouvent
que cette réforme est incompléte et ina-
daptée. Selon eux, I'inadaptation de
cette reforme est inévitable dans la me-
sure ol elle a été élaborée dans la pré-
cipitation et a
débat. Il ne suffit pas d’ouvrir un débat
a une poignée de praticiens suite a un

I’absence d’un vrai

atelier organisé a Sélingué, sur le sujet,
pendant un bref séjour, courant ao(t
2008. D’ailleurs, comme I'ont noté cer-
tains juristes, ces praticiens ont proposé
un moratoire sur son application'!.

Si notre Etat n’implique pas les dé-
marches scientifique, technique et pra-
tique, les textes maliens seraient
imprécis, ineffectifs et inapplicables.
Ce qui éloigne sans doute les justicia-
bles maliens de la justice, laquelle sera
toujours décriée. D’ailleurs, il a été
maintes fois rappelé aux imprudents ré-
dacteurs africains, en l'occurrence le
législateur et I'exécutif'>> maliens'?,
de tenir compte de nos réalités
lorsqu’ils  élaborent les
textes. Pour ce faire, ils doivent s’inspi-
rer des travaux doctrinaux publiés (ou-

nouveaux

vrages et revues), associer encore plus
directement au travail législatif les au-
teurs reconnus et renommés dans telle
ou telle matiere, mettre en place un
groupe d’universitaires et de profes-
sionnels notamment magistrats, avo-
cats, huissiers consistant a rédiger un
avant projet de réforme.

L'objectif est de permettre a nos textes
de rayonner non seulement chez nous
mais également au-dela de nos fron-
tieres afin de jouer un role dans le pro-
cessus d’harmonisation africaine du
droit et de les adapter aux exigences de
la mondialisation dans le domaine ju-
ridique.

La question qui se pose maintenant est
de savoir, lorsque deux tribunaux de
premiere instance sont saisis le méme
jour, I'un par déclaration au greffe et
I’autre par citation a comparaitre; quel
tribunal doit étre considéré comme
saisi en second lieu ?

En pratique, au Mali, il est constaté que
le retour de la citation est fait plus tard,
voire le jour de I’audience. Méme si le
retour de la citation a été fait un jour
apres le dépot au greffe de la citation,
en ce moment, on considere que le tri-
bunal saisi par citation est la deuxieme
juridiction saisie.

C’est en ce sens que s’est prononcée la
cour d’appel de Douai qui a retenu
qu’en l'espece, « doit étre considéré
comme saisi en second lieu le tribunal
saisi par citation, des lors que le retour
de la signification n’a pu étre fait que
le premier jour ouvrable apres le dépot
au greffe de la citation, compte tenu
des heures normales d’ouverture du
greffe au public »'>*.

15 BERTHE B., « Justice en question », Revue trimestrielle de Droit et d’informations juridiques et judiciaires, N° 002, 2011, p. 10.

15t BERTHE B., « Justice en question »,op. cit.

152 J1 s’agit de toute décision exécutoire a portée générale signée par le Président de la République ou par le Premier ministre.

153 Boubacar BADJAGA, « L'action juridictionnelle judiciaire au Mali : une institution au service des droits humains », thése soutenue en 2008 a I'Uni-
versité de Perpignan, Ed. ANRT 2010, pp 13-16 ; R. LAFARGUE, « Justice de proximité et « centrafricanisation » du Droit » in L’Etat de Droit en Ré-
publique centrafricaine, ENAM, Bangui, avril 1997, p. 58.

154 CA Douat, 20 juin 2002 : Bull. inf. C. cass. 2003, n° 243.
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B. Deux juridictions également
compétentes

Il ressort de I"article 100 du CPCCS que
la méme affaire doit étre pendante de-
vant deux juridictions différentes, soit
deux juridictions de premier degré,
deux juridictions de second degré ou
une juridiction de premier degré et une
juridiction de second degré. Ce qui ex-
clut la cour supréme, puis que l'objet
du pourvoi en cassation est nécessaire-
ment distinct des prétentions soumises
aux juges du fond. C’est pourquoi, dans
une affaire de confirmation du droit de
propriété, I'exception soulevée par le
défendeur a été rejetée en considérant
que « I’exception de litispendance ne
peut étre soulevée lorsque la haute
cour est l'une des juridictions sai-
sies »'°>. De méme, I'exigence de juri-
dictions différentes fait obstacle a la
reconnaissance de la litispendance
lorsque les instances sont pendantes
devant des chambres différentes de la
méme juridiction ou lorsque les affaires
en cause sont pendantes devant di-
verses formations d’'une méme juridic-
tion.

S’il est prévu par l'article 100 du
CPCCS, I'hypothese de la saisine simul-
tanée des juridictions de méme degré
du méme litige ou la juridiction saisie
en second doit se dessaisir, force est de
constater que l'article 102 du méme
code traite le cas ol deux juridictions
de degré différent sont saisies. Dans
cette hypothese, la juridiction infé-
rieure doit se dessaisir au profit de la
cour d’appel.

Il faut également que ces deux juridic-
tions soient compétentes. Cette exi-
gence est justifiée par le fait que, si une

des juridictions saisies est incompé-
tente, il est opportun de soulever I'ex-
ception d’incompétence et non de
litispendance.

Mais I’exception de litispendance
connue en droit interne peut-elle jouer
dans I'ordre international ¢ Une juridic-
tion malienne peut-elle se dessaisir au
motif qu’un tribunal étranger est saisi
d’une méme affaire ?

Tout au long de nos recherches au
Mali, nous n’avons pas encore rencon-
tré une situation de litispendance inter-
nationale, laquelle suppose que le juge
malien, compétent selon la loi mali-
enne, a été saisi en second d’une in-
stance entre les mémes parties, ayant le
méme objet et la méme cause que celle
qui a déja été engagée devant le juge
étranger également compétent selon sa
propre loi. Tout laisse a penser que les
juridictions maliennes vont accepter la
situation de litispendance devant le
juge malien lorsque le méme litige est
pendant devant une juridiction étran-
gere, laquelle est également compé-
tente pour suffit
d’établir I'antériorité de la saisine de la

en connaitre. |l

juridiction étrangere. Nos juridictions
n’ont aucun complexe a s’inspirer de la
jurisprudence francaise qui a déja
admis depuis tres longtemps la litispen-
dance internationale'®. Les disposi-
tions du droit judiciaire interne étant
applicables en droit commun interna-
tional malien, la litispendance est régie
par la lex fori, a condition de respecter
des mémes conditions exposées ci-des-
sus en droit interne.

Au regard de la jurisprudence frangaise
sus visée, le principe est donc I’admis-
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sion de I"exception de litispendance en
matiére internationale en vertu du droit
commun malien, sauf dans le cas ou la
décision a intervenir n’est pas suscep-
tible d’étre reconnue au Mali dans la
mesure ou il ne servirait a rien au juge
malien de se dessaisir au profit d’un tri-
bunal étranger dont la décision serait
impuissante a produire ses effets chez
nous. Notons que le bien fondé de
I'exequatur est analysé sur la base des
articles 115 et suivants du CPCCS.
L'exequatur demandé par une partie a
été rejeté par le juge pour I'inobserva-
tion des conditions prévues par l'article
122 du méme code'”’.

Ajoutons également que pour étre effi-
cace, contrairement au droit interne,
en droit international, la partie qui sou-
léve cette exception, doit la motiver en
désignant la juridiction devant laquelle
elle demande que le litige soit porté'>®.

Mais la litispendance peut-elle jouer
dans une instance arbitrale devant le
juge malien ?

En examinant les conditions de receva-
bilité de cette exception procédurale
traitées ci-dessus, nous savons qu’elle
ne peut pas étre soulevée devant le
juge malien pour faire valoir une
convention arbitrale. L'exception de li-
tispendance ne semblait pas adéquate
en matiere d’arbitrage. Ni ses principes
ni ses effets que nous allons examiner
juste apres I’étude de ce concept, ne
correspondent aux relations entre juges
et arbitres, lorsque tous deux sont en
mesure de connaitre d’une question. Il
y a lieu de noter que dans ces cas-13,
on fait valoir soit I'exception d’arbitrage
pour que les arbitres soient compétents,

155 TPI C. IV de Bamako, JGT ADD. N° 114 du 28 juin 2010, inédit.
156 Cass. 1re civ., 26 nov. 1974 : Bull. civ. 1974, I, n° 312, p. 267.
157 Le TPI C. IV du District de Bamako, Ch. Civ., JGT N° 445 du 02 septembre 2005, inédit ;

158 Loussouarn Y. et Pierre Bourel P., « Droit International Privé », Dalloz 7éme éd. 2001, p. 568 § 458
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soit on n’invoque pas la convention ar-

bitrale, ce qui donnerait la compétence
au tribunal malien. Cette derniere hy-
pothése suppose une renonciation ta-
cite a l’arbitrage. L'idée essentielle est
que les arbitres et juges ne peuvent pas
arriver a une situation de litispendance.
Le défaut de juridiction «naturelle » des
arbitres prévient cette possibilité.

Il serait regrettable de clore cette étude
sur le concept de litispendance sans se
poser cette question cruciale suivante :
quelle est la solution en cas de saisine
des deux juridictions d’Ftats membres
de 'OHADA le méme jour ?

Lorsque deux juridictions des Etats par-
ties sont saisies le méme jour, il est pré-
férable  d’appliquer le
d’antériorité de la saisine considérant

critere

que I’on se réfere a I’heure du dépot de
I’acte introductif d’instance. Dans ce
cas, si la partie qui invoque la litispen-
dance prouve I'heure a la quelle elle a
saisi la juridiction dont elle revendique
la compétence, il incombe a I'autre
partie, pour écarter cette exception,
d’établir une saisine antérieure.

Si toutes les conditions de la litispen-
dance sont réunies au Mali, quelles
conséquences peut-on en tirer ¢ La ré-
ponse a cette question nous conduit a
examiner les effets de la litispendance.

§ Il Effets de la litispendance
L'existence de litispendance amene les
justiciables a soulever une exception
de litispendance (1), laquelle sera
constatée par une décision (Il). Comme
toute décision de justice, elle est sus-
ceptible de recours (ll).

1. Exception de litispendance
Il est certain que les parties au proces

sont les premieres bénéficiaires de I’ex-
ception de litispendance. Toutefois, si
les deux parties ont ou |'une d’elles a
la faculté de soulever cette exception,
il est nécessaire de rappeler qu’une ju-
risprudence constante, parait estimer
que seule la partie défenderesse pou-
vait soulever I'exception de litispen-
dance'”.

Cette solution jurisprudentielle fran-
caise doit étre écartée au Mali puis que
notre législateur a expressément exposé
dans I'article 100 du CPCCS que « ...
la juridiction saisie en second lieu doit
se dessaisir au profit de I"autre si I’'une
des parties le demande... ». Il ne ressort
de ces dispositions aucune distinction
entre le demandeur et le défendeur.
Mais, reconnaissons que I’exception de
litispendance étant un moyen de dé-
fense, elle est, en pratique, générale-
ment soulevée par le défendeur, sauf
dans la situation ol la personne qui a
intenté ’action en justice occupe la
place de défendeur, notamment le cas
d’une demande reconventionnelle for-
mée par le défendeur ou le cas d’une
intervention d’un tiers au proces. Dans
ces hypotheses, I'exception de litispen-
dance peut étre soulevée in limine litis.
Faut-il ajouter que cette exception doit
encore étre motivée, mais, contraire-
ment a I’exception d’incompétence, la
partie qui souléve I'exception de litis-
pendance n’est pas obligée de faire
connaitre la juridiction devant laquelle
I'affaire doit étre portée. Il y a lieu de
noter que, conformément a larticle 81
du CPCCS'™, le tribunal de la com-
mune |V s’est récemment déclaré in-
compétent en désignant le tribunal de
commerce de Bamako comme juridic-
tion compétente'®'.

L'article 100 du CPCCS prévoit qu’a dé-
faut d’intervention des parties, la juri-
diction saisie en second lieu peut
relever d’office I'exception de litispen-
dance. Il est nécessaire de dire que ce
ne soit qu’une éventualité pour le juge
et non une obligation. Il est également
important de préciser que ledit texte
vise seulement le cas ol les deux juri-
dictions saisies sont de méme degré.
Selon la doctrine frangaise, on peut
considérer que si les deux juridictions
saisies ne sont pas de méme degré,
seule la juridiction de degré inférieur
doit pouvoir se dessaisir d’office'®?. Au
sens des dispositions combinées des ar-
ticles 100 et 102 du CPCCS, les juridic-
tions visées sont les juridictions de
premiére instance et les cours d’appel.

I est nécessaire de dire que |'exception
de litispendance est commune a toutes
les juridictions de l'ordre judiciaire
malgré nos exemples nombreux sur
celles civiles. Elle peut donc étre sou-
levée tant devant les juridictions civiles
que devant les juridictions répressives,
en raison du fait que ces derniéres peu-
vent statuer sur |"action civile.

Cependant, il y a lieu d’exclure la si-
tuation de litispendance lorsque deux
instances identiques existent, I'une de-
vant une juridiction de l'ordre judi-
ciaire, I'autre devant une juridiction
administrative, car ces juridictions des
ordres différents ne peuvent étre toutes
deux compétentes.

11. Décision sur la litispendance

Le juge est obligé de prendre une déci-
sion sur la litispendance lorsqu’elle est
acquise. Face a une telle situation, la
juridiction visée par les dispositions

159 Cass. com., 18 déc. 1950 : D. 1951, somm. p. 34 ; Bull. civ. 1951, II, n° 389. — CA Amiens, 8 janv. 1964 : Gaz. Pal. 1964, 2, p. 408.

160 [ article 81 du CPCCS dispose que « s’il est prétendu que la juridiction saisie est incompétente, la partie qui souléve cette exception doit, a peine d’irre-
cevabilité, la motiver et faire connaitre dans tous les cas devant quelle juridiction elle demande que Uaffaire soit portée »

101 TPI C. IV de Bamako, 1ére Ch. Civ., JGT N° 113 du 28 juin 2010, inédit.

02 [, Cadiet, Litispendance : Rép. proc. civ., Dalloz
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textuelles doit se dessaisir au profit de
Iautre. Ici, la litispendance qui ne peut
pas demeurer ne laisse pas de faculté
au juge. Pourtant, lorsque sont réunies
les conditions du dessaisissement, il
n’est pas nécessaire que la juridiction
se dessaisisse spontanément dans la
mesure ou il est prudent, pour cette
derniere, de vérifier si la juridiction au
profit de laquelle le dessaisissement est
fait, a bien la compétence pour en
connaitre. Cette vérification qui était,
pour la jurisprudence, d’abord faculta-
tive'®, est actuellement obligatoire'*.

Conformément a I'esprit de larti-
cle 105, la juridiction de renvoi doit
étre désignée par celle qui se dessaisit.
La décision rendue sur I’exception de
litispendance s’impose a la juridiction
désignée, peu importe que la décision
prise fGt erronée, des lors qu’il n’est pas
prétendu qu’elle ait été frappée de
pourvoi. C’est en ce sens qu’il est dit
que le renvoi s'impose non seulement
aux juridictions mais également aux
parties puis que la décision est attribu-
tive de compétence.

I11. Recours contre la décision

Selon les dispositions de I'article 104
« Les recours contre les décisions ren-
dues sur la litispendance ou la connex-
ité par les juridictions du premier degré
sont formés et jugés comme en matiere
d’exception d’incompétence ». Il res-
sort de ces dispositions que les regles
prévues en matiere d’exception d’in-
compétence s’appliquent aux recours
contre les décisions rendues sur la litis-
pendance ou la connexité par les juri-
dictions inférieures. A la lecture de ces
dispositions, il y a lieu de dire que
conformément a 'article 86 du CPCCS,

lorsque le juge se prononce sur la litis-
pendance, sans statuer sur le fond du
litige, sa décision ne peut étre attaquée
que par la voie du contredit, quand
bien méme le juge aurait tranché la
question de fond dont dépend la litis-
pendance sous réserve des régles parti-
culieres a l'expertise. De méme la
décision ne peut étre attaquée du chef
de la litispendance que par la voie du
contredit lorsque le juge se prononce
sur la litispendance et ordonne une me-
sure d’instruction et une mesure provi-
soire. Il va de soi conformément a
I’article 98 du CPCCS que la voie du
contredit reste seule ouverte lorsqu’une
juridiction relevant d’office la litispen-
dance statue en premier ressort.

En France, contrairement au Mali, cette
regle ne jouera pas s'il s’agit d’un référé
ou d’une procédure de divorce ou de
séparation de corps, puis que l'article
98 du code de procédure civile frangais
prévoit expressément que la voie de
I’appel est seule ouverte contre les or-
donnances de référé et contre les or-
donnances du juge conciliateur en
matiere de divorce ou de séparation de
corps'® ; Or, a la lecture minutieuse de
notre CPCCS, aucun texte ne prévoit
ces dispositions spéciales.

En revanche, le droit malien'®® tout
comme le droit frangais'®” abonde dans
le méme sens en considérant que si le
juge statue sur la litispendance et sur le
fond dans un méme jugement, celui-ci
ne peut étre attaqué que par la voie de
I’appel, soit dans I’ensemble de ses dis-
positions s’il est susceptible d’appel,
soit du chef de la litispendance dans le
cas ou la décision sur le fond est ren-
due en premier et dernier ressort. En
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cas de recours multiples, il appartient a
la cour d’appel saisie la premiére de
rendre la décision : si elle fait droit a
I'exception, elle attribue Iaffaire a celle
des juridictions qui lui parait la mieux
placée pour en connaitre'®®, c’est-a-
dire la juridiction qui lui semble a
méme de juger le litige. Ce principe
posé par l'article 104 visé, en matiere
de litispendance, s’applique aussi au
recours contre la décision rendue sur la
connexité par les juridictions infé-
rieures.

Section Il La situation de Ia
connexité

Comme la litispendance, la connexité
est une exception de procédure ayant
un concept particulier (§1). Le régime
juridique de la connexité est également
déterminé par notre CPCCS (§2).

§ 1 Concept

I. Concept original

La connexité est prévue par les dispo-
sitions de I'article 101 du CPCCS : « §'il
existe entre les affaires portées devant
deux juridictions distinctes un lien tel
qu’il soit de I'intérét d’une bonne jus-
tice de les faire instruire et juger ensem-
ble, il peut étre demandé a I’'une de ces
juridictions de se dessaisir et de ren-
voyer en |'état la connaissance de |'af-
faire a I’autre juridiction ». A la lecture
de ces dispositions, il ne ressort ni une
définition précise, ni des critéres clairs
de la connexité. Elles contiennent la
méme idée que l'article 371 du CPCCS
visant la jonction de plusieurs instances
pendantes devant le méme juge. D’ail-
leurs, c’est ce texte qui a été visé par le
tribunal de premiere instance de Mopti.
Dans le cas d’espece, il est établi que

193 Cass. req., 8 aolit 1864 : S. 1864, 1, p. 409.
104 Cass. req., 8 févr. 1881 : DP 1882, 1, p. 32.

195 Cf aux dispositions combinées des articles 78 et 104 du NCPC frangais ; Cass. 2e civ., 28 juin 1972 : Bull. civ. 1972, II, n°® 201.
196 Cf aux dispositions combinées des articles 84 et 104 du CPCCS du Mali.

167 Cass. soc., 5 nov. 1992 : Bull. civ. 1992, V, n° 536.

198 Cf a Uarticle 104 al.2 du CPCCS du Mali et du NCPC frangatis.
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les procédures N°183/RG en date du
2003 et 238/RG en date du 2004 met-
tent en cause une question commune,

celle de la désignation du « Dioro de
Gordi » et que par conséquent la solu-
tion de I'une influe nécessairement sur
celle de "autre. C’est pourquoi, le tri-
bunal de céans, apres avoir constaté
qu’il existe entre ces procédures, un
lien tel qu’il serait de bonne justice de
les instruire ou de les juger, a ordonné
leur jonction.

Cependant, l'article 101 précité exige
que pour la qualification de connexité
que soient remplies deux conditions,
un lien entre deux litiges ( alors que
Iarticle 371 ne précise pas le nombre
exact des procédures mais indique plu-
tot plusieurs instances ; ce mot « plu-
sieurs » signifie divers, allant de deux
et au-dela.); et, pour ce lien, qu’il soit
nécessaire de les faire instruire et juger
ensemble, puis que la solution donnée
a un des deux litiges peut avoir une in-
fluence sur I"autre entrainant des déci-
sions contradictoires ou du moins
illogiques. Voici, le trait commun a la
connexité et a la litispendance qui est
de provoquer un conflit entre deux tri-
bunaux également compétents.

Contrairement a la litispendance, I'ex-
ception de connexité est laissée a la
discrétion des juges du fond qui appré-
cient les circonstances propres a |'éta-
blir'®. C’est pourquoi la haute Cour de
justice ne contrble pas la connexité,
mais ne vérifie que le manque de base
légale. C’est la raison pour laquelle,
pour manque de base légale, a été
cassé l'arrét qui rejette I"exception de
connexité en considérant qu’il n‘existe
entre les instances aucune identité

d’objet, de partie et de cause sans re-
chercher s'il nexiste pas entre elles un
lien tel qu’il puisse étre de l'intérét
d’une bonne justice de les faire ins-
truire et juger ensemble!”°.

Faut-il ajouter que la connexité en droit
processuel est distincte des autres hy-
potheses de connexité que connait le
droit substantiel et qui peut unir deux
ou plusieurs obligations'”". Ces deux
notions de la connexité, en dépit de
leur distinction, ne sont tout de méme
pas étrangeres |'une a l'autre, dans la
mesure ol une hypothese de connexité
substantielle peut, en cas de différend,
créer une situation de connexité pro-
cessuelle.

La connexité est sans doute différente
de la litispendance. Cette distinction
frappante entre ces deux exceptions se
trouve dans le fait que dans la premiére
un seul des éléments fait défaut, lequel
est un élément déterminant pour la
constitution de la seconde, que ce soit
les parties au proces, I'objet du litige ou
sa cause.

Exposés devant deux juridictions dis-
tinctes, la réunion entre deux des élé-
ments sus énumérés rend les deux
proces interdépendants, toute chose
qui explique leur réunion devant le
méme tribunal. En revanche, la litis-
pendance suppose deux affaires iden-
tiques tandis que la connexité exige
deux affaires distinctes ; toutefois, di-
sons que « différentes » ne veut pas dire
la qu’il s’agit des affaires totalement
étrangeres I'une a l'autre. C’est juste
pour dire qu’elles ne réunissent pas
I'identité de parties, d’objet et de cause
qui caractérisant la litispendance mais

elles présentent des points communs.

II. Conditions de la connexité

Le tout premier critere de I'article 101
est la présence d’un lien entre les af-
faires sans rien dire sur la nature dudit
lien. Ce qui laisse a entendre qu’il peut
donc apparaitre sous plusieurs fagons.
Il peut tenir a la seule identité de par-
ties, par exemple, une partie intente
une action en justice aux fins d’obtenir
le paiement d’une somme d’argent, a
titre de dommages et intéréts, résultant
de I'inexécution d’un contrat devant
une juridiction alors que l'autre de-
mande I’annulation dudit contrat de-
vant une autre juridiction. Il faut savoir
que le lien susceptible d’exister ne se
limite pas a l'identité de parties, il peut
en avoir d’autres formes du lien qui
peuvent subsister entre deux litiges, il
existe de nombreux exemples ol la
connexité a été admise alors qu’il n’y
avait aucune identité de parties.

Le lien entre les affaires est une condi-

tion essentielle mais ne suffit pas afin
de procéder au renvoi pour une excep-
tion de connexité. Il faut ensuite que
ledit renvoi soit justifié par I'intérét
d’une bonne justice. Le tribunal, devant
lequel est faite une demande de renvoi
pour cause de litispendance ou de
connexité, doit chercher a savoir si
I'instance pendante devant lui est la
méme qu’une instance déja présente
devant une autre juridiction ou si elle a

19 Cass. 1re civ., 19 avr. 1983 : Bull. civ. 1983, I, n°® 123.
70 Cass. 1re civ., 26 mai 1982 : Bull. civ. 1982, I, n° 199.
7t Tirvaudey-Bourdin C., « L'indivisibilité en droit privé », ANRT, 2003, n° 204 s.
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avec cette derniere un rapport telle que
la décision rendue sur I'une doive né-
cessairement influer sur la solution
donnée a l'autre.

Le renvoi pour connexité suppose que
deux affaires sont présentes devant
deux juridictions différentes et compé-
tentes. Nous comprenons ainsi les
contenus de l'article 107 du CPCCS
disposant que « s’il s’éléve sur la con-
nexité des difficultés entre diverses for-
mations d’une méme juridiction, elles
sont réglées sans formalité par le Prési-
dent. Sa décision est une mesure d’ad-
ministration judiciaire ». Il résulte de
ces dispositions que dans le cas ou il y
a connexité entre des affaires pen-
dantes devant plusieurs chambres d’un
méme tribunal, chaque formation étant
une partie de la juridiction, laquelle
peut donc en connaitre tout dans la
mesure ou elle est compétente pour
trancher toutes ces affaires. Dans cette
hypothese, la décision prise par le Pré-
sident pour réunir les procédures est
une mesure d’administration judiciaire.
Ce dernier mentionne tout simplement
au dossier la décision qui n’est pas mo-
tivée. C'est pourquoi elle n’a pas auto-
rité de chose jugée.

Il est également nécessaire que les ju-
ridictions distinctes saisies ne doivent
pas étre supérieures a deux. C’est ainsi
que la cour d’appel de Limoges a rejeté
I'exception de connexité au motif que
trois juridictions étaient saisies'”2. Il im-
porte peu que ces juridictions distinctes
soient deux juridictions de premier
degré, deux juridictions de second
degré ou une juridiction de premier
degré et une juridiction de second
degré, tout en excluant la cour supréme

du Mali conformément a I'article 102
du CPCCS. Comme |'exception de litis-
pendance, les juridictions visées doi-
vent avoir été réellement saisies et que
Iinstance introduite devant une d’elles
ne soit pas éteinte.

Mais les affaires internationales peu-
vent-elles poser in limine litis la ques-
tion de la connexité ?

Une juridiction malienne peut-elle sur-
seoir a statuer au motif qu’un tribunal
étranger est saisi d’'une méme affaire ?

Si les demandes connexes sont simul-
tanément présentes devant un tribunal
malien et une juridiction étrangere éga-
lement compétente pour en connaitre,
I"'un des plaideurs peut-il soulever une
exception de connexité au Mali en vue
d’obtenir le dessaisissement du tribunal
malien et le renvoi de I'affaire devant
le juge étranger ?

Les regles que nous avons évoquées ci-
dessus, comme celles concernant I’ex-
ception de
pouvoir jouer en droit international

litispendance, doivent

aussi bien qu’en droit national. Les pro-

blemes relatifs a I’exception de
connexité international sont principa-
lement semblables a ceux de I'excep-
tion de litispendance en matiere
internationale. Les reglements doivent
étre en principal similaires et amener a
admettre I’exception de connexité. Il
faut alors non seulement que les deux
juridictions soient également compé-
tentes selon leurs propres regles de
compétence internationale mais égale-
ment que le jugement a intervenir a
I’étranger soit susceptible d’étre re-
connu au Mali. Il faut aussi que cette

exception obéisse au régime général
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des dispositions des articles 103 et 104
du CPCCS.

En effet, il a été jugé qu’une juridiction
frangaise peut se dessaisir au profit
d’une juridiction étrangere également
compétente en raison du domicile du
codéfendeur, au motif que la solution
du litige qui lui est soumis ne concerne
pas une mesure d’exécution pratiquée
en France'”. Un arrét de 2003 a d’ail-
leurs posé les conditions et les modali-
tés d’application de la connexité
internationale en France'’*. Mieux en-
core, la majorité de la doctrine est fa-
vorable a la recevabilité d'une telle
exception et ce, dans le souci d'éviter
des décisions inconciliables'”.

La connexité en matiere internationale
est envisageable au Mali dans la
mesure ol nos juges pourraient étre
guidés par la doctrine et s’inspirer de
leurs homologues frangais pour appli-
quer la validité de la saisie dont connait
la juridiction étrangere, de sorte qu’il
existe un risque de contrariété de déci-
sions.

Il'y a lieu de préciser qu’en droit inter-
national tout comme en droit interne,
la juridiction est souveraine de se des-
saisir ou de ne pas se dessaisir. De
méme, comme en droit interne, |'ex-
ception peut étre soulevée en tout état
de cause et il n’est pas exigé que la ju-
ridiction nationale ait été saisie en se-
cond lieu, mais il faut que les deux
juridictions aient été concurremment
saisies et qu’elles aient toutes deux
compétences pour connaitre du li-
tige'’®. Il faut également que cette ex-
ception soit préalablement soulevée
expressément devant la juridiction ma-

172 CA Limoges, 12 oct. 1993 : D. 1993, inf. rap. p. 233. — CA Limoges, 14 déc. 1993.

73 Cass. 1ére civ., 22 juin 1999 : Bull. civ. 1999, I, n® 208 ; Rev. crit. DIP 2000, p. 42, note Cuniberti.
74 CA Orléans, 6 mai 2003 : Rev. crit. DIP 2004, p. 130, note Gaudemet-Tallon.

75 Gaudemet-Tallon H., « Litispendance et connexité en droit européen et en droit international », N° 289.

176 Cass. 1re civ., 22 juin 1999, préc.
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lienne par I'une quelconque des parties.

Aussi, 'article 22 de la Convention de
Bruxelles dispose que « sont connexes
les demandes liées entre elles par un
rapport si étroit qu’il y a intérét a les
instruire et juger en méme temps afin
d’éviter des solutions qui pourraient
étre inconciliables si les causes étaient
jugées séparément ». La Cour de Justice
a amplement confirmé la conception
large et ouverte de la notion dans I'arrét
Ship Tatry'””. Elle considere donc que
la condition de connexité est réalisée
des lors qu’il y a un risque que des ju-
ridictions d’Etats signataires différents
portent sur le méme évenement qui
donne lieu a des appréciations dis-
tinctes sans qu’il soit nécessaire de se
trouver en présence de litiges iden-
tiques. Précisons que ce droit conven-
tionnel et communautaire n’est pas
applicable au Mali. U'heure est venue
pour nos Etats de s’inspirer des dispo-
sitions de cette convention pour appor-
ter des solutions afin de combler le
vide. Les arbitres et juges ne peuvent
arriver a une situation de connexité
pour des raisons exposées ci-haut dans
la situation de litispendance.

§ 2 Traitement de la situation de
connexité

Pour mieux comprendre, il est néces-
saire de commencer le traitement de la
situation de connexité par |’exposé
sommaire de cette exception (1) entrai-
nant une décision sur ladite connexité
(1. Notons enfin qu’une des parties au
proces peut exercer le recours contre
cette décision.

1. Exception de connexité
Contrairement a 100 du

CPCCS énoncant expressément que

I’article

I’exception de litispendance peut étre
relevée d’office, I'article 101 du méme

code prévoyant la connexité est silen-
cieux sur ce point, ce qui signifie que
le juge ne peut pas relever d’office cette
derniére exception.

En revanche, le juge répressif peut re-
lever d’office I'exception de connexité
dans la mesure ot I'article 379 du code
de procédure pénale dispose nettement
que « Lorsque le Tribunal est saisi de
plusieurs procédures visant des faits
connexes, il peut ordonner la jonction
soit d’office, soit sur réquisition du Mi-
nistere public ou a la requéte d’une des
parties ». C'est ainsi que le tribunal cor-
rectionnel de la Commune IV du Dis-
trict de Bamako a ordonné la jonction
desdites procédures conformément aux
réquisitions du Ministere public et en
application de l'article sus indiqué'”®.

Notons par ailleurs, que le juge d’ins-
truction aussi peut étre dessaisi au
cours de I'information, par décision du
Président de la chambre d’accusation,
prise sur requéte du Procureur de la Ré-
publique pour une bonne administra-
tion de la justice lorsque deux juges
d’instruction, appartenant & un méme
tribunal ou a des tribunaux différents,
sont simultanément saisis de la méme
infraction ou d’infractions connexes
dans le souci de la préservation de |'or-
dre public (art. 578 du Code de Procé-
dure Pénale). Il ressort des dispositions
de ce texte I"hypotheése ot deux juges
d’instruction sont saisis d’infractions
connexes ou d’infractions différentes
en raison desquelles une méme per-
sonne est mise en examen. L'article 210
CPP prévoit en ces termes : « Les infra-
ctions sont connexes soit lorsqu’elles
ont été commises en méme temps par
plusieurs personnes réunies, soit
lorsqu’elles ont été commises par diffé-
rentes personnes, méme en différents
temps et en divers lieux, mais par suite

d’un concert formé a l'avance entre
elles, soit lorsque les coupables ont
commis les unes pour se procurer les
moyens de commettre les autres, pour
en faciliter, pour en consommer |'exé-
cution ou pour en assurer I'impunité,
soit lorsque des choses enlevées, dé-
tournées ou obtenues a l'aide d’un
crime ou d’un délit ont été, en tout ou
partie, recelées. ». Le lien de connexité
a des conséquences sur la prescription
publique. En effet,
lorsqu’une méme procédure réunit les

de l’action

actions publiques résultant d’un crime
et d'un délit connexe, la prescription
sera celle de dix années au lieu de
celle de trois années révolues relevant
de la matiere délictuelle.

Dans tous les cas, si le dessaisissement
n‘est pas volontaire, il peut étre im-
posé : en cas de refus des deux juges,
on met en place une procédure de re-
glement des juges, il va falloir prendre
une procédure pour décider quel est le
juge qui va étre dessaisi de I'affaire.
L'article 53 al. 6 du code de procédure
pénale vise une hypotheése de dessaisis-
sement exceptionnel demandé soit
spontanément par le procureur de la
République par une requéte motivée
soit a la demande des parties (I'inculpé
ou la partie civile). La requéte est adres-
sée a la chambre d’accusation qui doit
statuer dans les huit jours de sa réception
par un arrét non susceptible de recours.

Nous venons de voir qu’en droit privé,
les exceptions de connexité et de litis-
pendance peuvent étre également sou-
levées en matiére pénale et non pas
seulement en civil. S'il est précisé par
I"article 100 du CPCCS que I’exception
de litispendance doit étre soulevée de-
vant la juridiction saisie en second,
force est de constater que |'article 101
du CPCCS prévoit que I’'exception de

177 CJCE, 6 décembre 1994, The owners of the cargo lately laden on board the ship « Tatry » ¢/ The owners of the « Maciej Rataj », aff. C-406/92, Rec. I p.5439
78TPI C. IV de Bamako, Ch. Corr. JGT N° 26 du 13 novembre 2009, inédit.
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connexité peut étre soulevée devant
I"'une des juridictions. Il y a lieu, ici, de
préciser que cette option de la juridic-
tion devant laquelle I'exception est
soulevée ne vaut que si les deux juri-
dictions sont de méme degré. C’est
pourquoi l'article 102 indique immé-
diatement de maniere expresse que si
les juridictions en cause sont de degrés
différents I'exception de connexité ne
peut étre soulevée que devant la juri-
diction de degré inférieur.

Mais aprés I'examen de notre code,
nous avons constaté que les disposi-
tions textuelles sont muettes sur la
question de I"exception de connexité
pouvant exister entre une juridiction
d’exception et une juridiction de droit
commun.

”article 103 du CPCCS dispose que
« l'exception de connexité peut étre
proposée en tout état de cause, sauf a
étre écartée si elle a été soulevée tardi-
vement dans une intention dilatoire ».
Il résulte donc que l’exception de
connexité constitue une importante dé-
rogation aux dispositions de I'article 80
al. 1e" du CPCCS disposant que les ex-
ceptions de procédure doivent a peine
d’irrecevabilité étre soulevées simulta-
nément et avant toute défense au fond
ou fin de non-recevoir. Mieux, cette dé-
rogation est prévue par I'alinéa 4 du
méme texte prévoyant que |’exception
de connexité étant une exception de
procédure ne fait pas obstacle a Iappli-
cation des articles 103, 108 et 114 du
CPCCS.

Cette régle dérogatoire s’explique par
le fait qu’il est nécessaire qu’il ait été
conclu au fond pour apprécier I’exis-
tence d’une éventuelle connexité. De
ces textes, a savoir les articles 103 et 80
al. 4, il ressort donc qu’en premiére ins-

tance, I’'exception de connexité peut
étre proposée jusqu’a l’ordonnance de
cléture devant les tribunaux de pre-
miére instance ou la justice de paix a
compétence étendue et devant la cour
d’appel et jusqu’a la cl6ture des débats
devant les autres juridictions. Faut-il
ajouter que l’exception de connexité
peut étre soulevée pour la premiere fois
en instance d’appel pour obtenir le ren-
voi devant une autre cour saisie d'une
affaire connexe.

En revanche le moyen tiré de la
connexité est écarté s’il a été soulevé
tardivement dans une intention dila-
toire et irrecevable s'il est soulevé pour
la premiere fois devant la Cour de cas-
sation. Le juge doit rechercher les mo-
tivations de la partie adverse pour
dégager I'intention dilatoire.

11. Décision sur la connexité
N’étant qu’une simple faculté pour les
tribunaux, I’acceptation de I'exception
de connexité entraine le dessaisisse-
ment d’une juridiction au profit de I’au-
tre. A la différence de la litispendance,
le tribunal qui se dessaisit n’est pas né-
cessairement celui devant qui est pré-
sentée |’exception de connexité mais
celui qui ne peut connaitre de |'entiere
affaire.

Par contre, il est nécessaire de noter
qu’un tribunal ne saurait, sans se
contredire et sans refuser de déduire les
conséquences légales de la connexité
qu’elle a remarquée, d’un coté, affirmer
I’existence d’un lien de connexité entre
les deux instances, et de |'autre, garder
la connaissance du litige pendant de-
vant lui. Ajoutons également qu’il ne
peut non plus remarquer ledit lien entre
deux instances et décider qu’il revient
au deuxieme tribunal saisi de garder la
connaissance de |'affaire présente de-

LU POUR VOUS

vant lui. Mais quelles sont alors les
conséquences ?

Nous répondons a cette question en
considérant qu’il est de bon droit pour
le juge qui recoit une telle exception de
statuer sur elle comme en matiere
d’une exception d’incompétence dans
un délai raisonnable, soit pour I'en dé-
bouter, soit y faire droit. S'il fait droit a
la demande, le tribunal renvoie le litige
a 'autre juridiction comme en matiere
d’incompétence. Conformément a |"ar-
ticle 105 du CPCCS, le renvoi est de
plein droit pour la juridiction désignée
sous réserve d’un recours ou d’une
éventuelle incompétence de la juridic-
tion de renvoi. En revanche, lorsque le
juge a l'intention de rejeter I'exception
dont s’agit, il a le choix entre deux dé-
marches : la premiére est de surseoir a
statuer sur le fond en attendant que sa
décision sur la connexité devienne dé-
finitive, et la seconde est de statuer im-
médiatement sur le fond, mais il doit
alors le faire par des dispositions dis-
tinctes et apres avoir préalablement mis
les parties en mesure de conclure au
fond. Pour éviter le déni de justice, le
législateur malien a pris le soin de pré-
voir dans I"article 106 du CPCCS un cas
rarissime, celui du conflit négatif de
compétence, ou les deux juridictions se
seraient dessaisies, la décision interve-
nue la derniere est considérée comme
non avenue. La juridiction qui I’a pro-
noncée demeure donc saisie et connai-
tra également de l'affaire initialement
pendante devant l'autre juridiction.
Mais quelle est la solution lorsqu’il y a
connexité devant les juridictions d’Etats
membres distincts ?

A notre connaissance, la connexité
n’est pas abordée dans les actes uni-
formes de 'OHADA et il n’y a non plus
de jurisprudence en la matiere. Il est
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temps que ce vide soit rapidement
comblé par nos textes communau-
taires. Pour un souci d’uniforme, Nous

pouvons élaborer la regle ainsi

« Lorsque les demandes connexes sont
portées devant des juridictions d’Ftats
membires distincts de I'OHADA, la ju-
ridiction saisie en second lieu peut
surseoir a statuer. Lorsque ces deman-
des sont pendantes au premier degré,
la juridiction saisie en second lieu peut
également se dessaisir, a la demande
de I'une des parties, a moins que le tri-
bunal premier saisi soit compétent pour
connaitre des demandes en question et
que sa loi permette leur jonction ».

IIl. Recours contre le jugement
statuant sur la connexité

Nous rappelons les termes de I'arti-
cle 104 du CPCCS : « Les recours
contre les décisions rendues sur la
connexité par les juridictions du pre-
mier degré sont formés et jugés comme
en matiere d’exception d’incompé-
tence ». Nous avons vu que |’article 98
du CPCCS prévoit expressément que la
voie du contredit est seule ouverte
lorsqu’une juridiction statuant en pre-
mier ressort se déclare d’office incom-
pétente. Cependant, nous avons dit
plus haut qu’au Mali, en matiere civile,
contrairement en matiere pénale, la ju-
ridiction civile ne peut pas relever d’of-

fice I’exception de connexité. Par
conséquent, les dispositions de I'article
98 du CPCCS ne s’appliquent pas a la
connexité civile dans la mesure ou les
parties doivent nécessairement soule-
ver cette exception. Voyons qu'il peut
donc s’agir d'un contredit ou d’un
appel selon les distinctions établies
pour les jugements sur la compétence.
Lorsque le juge statue sur la connexité
et sur le fond dans un méme jugement,
celui-ci ne peut étre attaqué par la voie
de I’appel que du chef de la connexité
dans le cas ou la décision sur le fond
est rendue en premier et dernier ressort.

Le choix de la voie de recours peut sou-
lever des difficultés. 1l a été considéré
que la demande de sursis a statuer
jusqu’a la décision d’une autre juridic-
tion saisie d’un litige connexe n’est pas
une demande de renvoi et la décision
qui la rejette n’est pas de ceux contre
lesquels est ouverte la voie du contre-
dit'”?. De méme, il a été estimé que le
jugement qui, tout a la fois, statue sur
I'exception de connexité et rejette une
demande d’expertise doit étre frappé
d’appel'® et non pas de contredit.

En revanche, méme si, pour statuer sur
I'exception, le juge du fond a, dans ses
motivations, considéré le bien-fondé de

I’argumentation développée sur le fond
du différend, seul un contredit peut étre
formé des lors que n’a été tranchée que
la question soulevée par la connexité

invoquée'®!.

Quelle que soit la fagon dont elle est
saisie, la cour d’appel rend une déci-
sion qui s'impose tant a la juridiction
de renvoi qu’a celle dont le dessaisis-
sement est ordonné ainsi qu’aux parties
et ce en vertu des dispositions combi-
nées des articles 92 et 105 du CPCCS.
En application de l’article 104 du
CPCCS, la décision appartient a la cour
d’appel la premiere saisie qui, si elle
fait droit a la connexité, renvoie |’af-
faire a celle des juridictions qui, selon
les circonstances, parait la mieux pla-
cée pour en connaitre. LUarticle 104,
alinéa 2, prévoie le cas de recours mul-
tiples et indique que la décision appar-
tient a la premiére cour d’appel saisie.
Malgré la décision rendue en premiere
instance, une seule cour d’appel rendra
sa décision donc et aura a désigner, si
elle fait droit a I'exception, la juridic-
tion de premiere instance qui, selon les
circonstances, lui paraitra la mieux pla-
cée pour connaitre des instances. L'ar-
rét de cette cour peut étre frappé d’un

pourvoi en cassation.

79 Cass. 2e civ., 9 oct. 1968 : Bull. civ. 1968, II, n° 232 ; RTD civ. 1969, p. 172, obs. Hébraud.

180 CA Paris, 20 oct. 1993.
181 CA Reims, 3 nov. 1993.
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L’ARTICLE 156 DE AUPSVRE DE
L"OHADA ET SA MISE EN CEUVRE AU
PLAN JURISPRUDENTIEL

Jérémie WAMBO
Avocat Assistant Juriste
Référendaire
CCJA -OHADA

REFLEXIONS SUR I'ARTICLE 156
DE I’AUPSRVE'®> ET SES APPLI-
CATIONS JURISPRUDENTIELLES

ans la panoplie des mesures

d’exécution prévues et organi-

sées par le |égislateur OHADA
a travers |’Acte Uniforme portant orga-
nisation des procédures simplifiées de
recouvrement et des voies d’exécution,
figure la saisie-attribution des créances
réglementée par le TITRE IV a travers les
articles 153 a 172.

La saisie-attribution se définit comme

Lu pour vous

une procédure d’exécution qui « per-
met a un créancier muni dun titre
exécutoire, constatant une créance li-
quide et exigible, de saisir entre les
mains d’'un tiers les créances de son
débiteur portant sur des sommes d ar-
gent, pour en obtenir le paiement »%,
Il s’agit en réalité de I’ancienne procé-
dure de saisie-arrét, avec la particula-
rité qu’elle porte exclusivement sur les
créances de sommes d’argent et peut
aboutir ou se solder sans I'intervention
du juge, contrairement la saisie-arrét
qui pouvait aussi bien porter sur des
créances de sommes d’argent que sur
des effets corporels et incorporels tels
les droits d’associés, et devait s’achever
obligatoirement avec l'intervention du
juge dans le cadre d’une procédure en
validité. La saisie-arrét proprement dite
a été supprimée et remplacée par plu-
sieurs procédures spécifiques ayant des
finalités bien précises, a l'instar de la
saisie des doits d’associés (articles 85 a
90), la saisie des rémunérations (articles
179 a 204) et surtout de la saisie-attri-
bution qui attire notre attention parti-
culiere et qui est régie par les articles
153 a 172 de I’Acte Uniforme tel
qu’évoqué plus haut. Ces dispositions
déterminent de maniere précise les dif-
férentes étapes de cette procédure, et
surtout les sanctions qui y sont atta-
chées.

Mais de toutes ces dispositions, celle

qui nous intéresse particulierement est
relative aux obligations du tiers saisi
vis-a-vis du saisissant, et principale-
ment des déclarations qu’il est appelé
a faire a l'occasion de la saisie, ainsi
que les sanctions de cette déclaration.

En effet, aux termes de ’article 156 de

I’Acte Uniforme susvisé

« Le tiers saisi est tenu de déclarer au
créancier l'étendue de ses obligations
a légard du débiteur ainsi que les mo-
dalités qui pourraient les affecter et,
s’il y a lieu, les cessions de créances,
délégations ou saisies antérieures.Il
doit communiquer copie des piéces
Justificatives.

Ces déclarations et communication
doivent étre faites sur le champ a
lhuissier ou lagent d’exécution et
mentionnées dans lacte de saisie ou
au plus tard, dans les cinq jours si
Uacte n’est pas signifié a personne.
Toute déclaration inexacte, incom-
plete ou tardive expose le tiers saisi a
étre condamné au paiement des
causes de la saisie, sans préjudice
d’une condamnation au paiement de
dommages-intéréts »

La pertinence de cette disposition ré-
side dans le fait que la mesure ne peut
pas étre menée jusqu’a son terme, ou
produire le résultat escompté si la tierce
personne, le détenteur des sommes ap-
partenant au débiteur, n’apporte pas
son concours, en toute bonne foi. Le
tiers saisi est en effet tenu d’apporter

son concours aux mesures d’exécu-

182 Acte Uniforme portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution
183 Les saisies mobiliéres a fin d’attribution ; Droit et Pratique des voies d’exécution, Dalloz Action, 5e Ed. 2007, n°800.05
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tions lorsqu’il en est Iégalement requis,

toute défaillance de sa part pouvant
aussi bien entrainer des conséquences
facheuses pour le saisissant ou le saisi
qu’engager sa responsabilité person-
nelle. C’est ainsi que de sa déclaration,
dépendra ou non la poursuite de |'opé-
ration de saisie. D’oll son importance.
On peut des lors s’interroger sur les
contours de la déclaration (I) et les
sanctions attachées a la violation de
I’obligation de déclaration (II).

1 — LES DECLARATIONS VISEES
PAR I’ARTICLE 156 DE 'AUPSRVE
Les déclarations du tiers saisi, qui ne
sont autres que |’expression de son
obligation de renseignement vis-a-vis
du saisissant par l'intermédiaire de
I’huissier instrumentaire, visent a per-
mettre au créancier saisissant de don-
ner a la saisie opérée une suite
appropriée. Les suites réservées a ces
déclarations, déterminantes pour la sai-
sie, dépendront de leur contenu (A) et
du moment ou elles interviennent (B)

A - LE CONTENU DES DECLARA-
TIONS

La déclaration est la réponse donnée
par le tiers saisi a I"huissier instrumen-
taire qui lui notifie I'acte de saisie. En
réalité, cette déclaration ne recouvrira
tout son sens que si elle émane du tiers
saisi, détenteur des sommes apparte-
nant au débiteur saisi (2). D’ou la né-
cessité d’éclaircir la notion méme de
tiers saisi (1).

1 - LA NOTION DE TIERS SAISI
Le tiers saisi au sens de l'article 156 de
I’AUPSRVE doit s’entendre d’une per-
sonne tierce a I'égard du saisi (a), mais
qui est débitrice de ce dernier (b).

Le tiers saisi doit étre un tiers a

I'égard du saisi

La notion de tiers ici s’entend de
quelqu’un qui est étranger a la relation
entre le créancier et le débiteur. En re-
vanche, il doit exister une relation de
droit entre le débiteur saisi et le tiers
qui détient pour son compte. Pour la
Cour de Cassation francgaise en effet, le
tiers saisi est une personne qui « se
trouve dans un rapport de droit avec
le débiteur et a qui la mesure (...) pra-
tiquée impose des obligations »'%,

Le lien de droit ici exclut les notions de
subordination et de dépendance. Ainsi,
une caissiere ou un gérant salarié du
débiteur saisi ne saurait avoir la qualité
de tiers saisi faute de pouvoir disposer
a sa guise des sommes entre ses mains.
De méme, un banquier louant par
exemple un coffre-fort a un client ne
peut étre tiers saisi dans une saisie-at-
tribution contre celui-ci, car il n’est pas
son débiteur, mais son bailleur : C.
Cass, 2& Ch. Civ. 21 Mai 19578, 1|
convient de relever par ailleurs que
peuvent se retrouver chez la méme per-
sonne les qualités de débiteur saisi et
de tiers saisi. C'est notamment le cas du
représentant légal d’un incapable qui le
représente en tant que débiteur saisi,
mais est tiers saisi a titre personnel. De
méme, il a été jugé qu’un liquidateur
amiable désigné, non seulement est re-
présentant légal du débiteur saisi, mais
également a la qualité de tiers saisi et
peut étre condamné au paiement des
causes de la saisie'®. Mais il faut que
le tiers saisi détienne des sommes pour
le compte du saisi.

Le tiers saisi doit étre le débiteur
du saisi

La qualité de tiers saisi ne découlera
pas simplement de la relation établie

entre celui-ci et le débiteur saisi. En
effet, pour la Cour Commune de Justice
et d’Arbitrage de 'OHADA, l’article
156 sus évoqué s’applique « exclusive-
ment au tiers saisi, terme désignant
la personne qui détient des sommes
d’argent dues au débiteur saisi en
vertu d’un pouvoir propre et indépen-
dant, méme si elle les détient pour le
compte d’autrui »'%. Ainsi, le tiers
entre les mains de qui est effectuée une
saisie et qui ne détient aucune somme
pour le compte du saisi, ne saurait étre
tiers saisi et condamné en cette qualité
pour déclaration tardive « mais at-
tendu que la Cour d’Appel, en déci-
dant qu'en labsence de fond
appartenant a Monsieur Hamadi
Mohamed dans les livres du Trésor
Public selon les indications du Tréso-
rier Général dans sa lettre du 19 Mars
2007 prive celui-ci de la qualité de
tiers saisi et ne peut par conséquent
lexposer en cas de déclarations tar-
dives ou inexactes sur l'étendue de ses
obligations a l'égard du saisi, a donné
une base légale a sa décision... »'%®,
Cependant, la détention des sommes
ne peut pas se présumer. Pour la juris-
prudence, I'absence d’engagement du
tiers saisi vis-a-vis du débiteur saisi ne
se présume pas et ne peut résulter que
des déclarations qu’il fournit au mo-
ment de I'opération de saisie « que
labsence d’engagement avec le débi-
teur saisi ne se présume pas et c’est
plutét le silence du tiers saisi qui
laisse présumer Uexistence d’une obli-
gation a l'égard du débiteur saisi »'%,
bien qu’une décision rendue plus ré-
cemment par la 2¢m Chambre Civile de
la Cour de Cassation Francaise, criti-
quable a notre avis, indique qu’il ap-
partient au créancier saisissant d’établir
que le débiteur est créancier du tiers
saisi' .

184 C. Cass. Avis du 24 Janvier 1994, Bull. Civ. n°4

185 Voies d’Exécution et Procédures de Distribution ; Marc DONNIER et Jean Baptiste DONNIER, 6¢ Ed. P. 196
186 C. Cass, 2¢ Ch. Civ. 10 Novembre 2010, Bull. des arréts Cour de Cassation n°9, Nov. 2010
187 CCJA, Arrét n°009/2005 du 27 Janvier 2005, Sté AFROCOM-CI C/ CITIBANK, Recueil de jurisprudence CCJA n°s5, Vol. 1, P.7
188 CCJA, Arrét n°040/2011 du 08 Décembre 2011, inédit
189 Cour d’Appel de Douala, Arrét du 14 Janvier 2009 : Aff. Les Ets CHIDJOU C/ SCDP, in Jurisprudences Nationales OHADA n°2, Décembre 2010, P. 207
190 C, Cass, 2¢ Ch. Civ., 10 Février 2011, Bull. n°2, Février 2011
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En réalité, le créancier saisissant, qui
dispose souvent de trés peu d’informa-
tions sur les créances de son débiteur,
se trouve toujours obligé, s'il veut aug-
menter |a probabilité de réussite de ses
opérations de saisie, de les multiplier
en les diversifiant et en les orientant
vers toute personne susceptible d’étre
redevable a I’égard de ce dernier, a
quelque titre que ce soit. Trés souvent,
ce choix des tiers saisis probables est
orienté entre autres aussi bien par la
nature des activités du débiteur que par
les modes de reglement auxquels il a
souvent recouru pour désintéresser ses
cocontractants : reglement par cheque
de banque, cheque de coopérative ou
cheque postal etc.... D’oll I'importance
de la déclaration du tiers saisi, seule
susceptible de sceller le sort des saisies
opérées.

2 - LES DECLARATIONS DU TIERS
SAISI

Aux termes de larticle 156 de
I’AUPSRVE, le tiers saisi doit non seu-
lement faire des déclarations a I'occa-
sion de la saisie opérée entre ses mains
(a), mais il doit également communi-
quer les pieces justificatives desdites
déclarations (b).

LEGAM ACTN :::.-_?3

Les déclarations
dites

Le texte ci-dessus cité précise que le

proprement

tiers saisi est tenu de déclarer I'étendue
de ses obligations a I'égard du débiteur
ainsi que les modalités qui pourraient
les affecter. Bref, il doit répondre a
I’huissier instrumentaire de maniere
suffisamment précise pour permettre au
créancier saisissant de savoir quel sort
est réservé a sa saisie. La jurisprudence
exige que cette déclaration soit faite ex-
clusivement a I’huissier instrumentaire,
comme le prescrit la loi « que toute-
fois, la déclaration qu’elle a faite au
greffe du Tribunal de Grande Ins-
tance de Ouagadougou n’a pas res-
pecté les forme et délai requis en ce,

\

d’une part elle n'a pas été faite a
Uhuissier ou a lagent d’exécution
mais au greffe... »"°'.

C’est ainsi que le tiers saisi doit indi-
quer par exemple le montant des
sommes qu’il doit au saisi, en principal
et intéréts. Il doit préciser si la créance
est affectée d’un terme ou d’une condi-
tion, si elle est indisponible'?, par
exemple en raison des cessions de
créances, délégations et saisies anté-
rieures. Il y a en outre indisponibilité de
la créance lorsqu’un juge d’instruction
a interdit au tiers saisi de se libérer des
fonds saisi, une telle décision s’impo-
sant a toutes les parties et constituant
un obstacle a tout paiement'%.
Lorsque la saisie est opérée entre les
mains d’un banquier, ce dernier doit in-
diquer le solde du ou des comptes ou-
verts par le saisi, ainsi que leur nature.
Il doit en outre préciser s'il existe une
convention de fusion de compte ou de
compensation. Ainsi, ne commet au-
cune faute le banquier qui, accomplis-
sant son devoir de renseignement
vis-a-vis du saisissant, déclare le solde
unique de I’ensemble des comptes du
débiteur saisi, en vertu d’'une conven-

LU POUR VOUS

tion de fusion « qu'en statuant ainsi,
alors qu’une banque n'est tenue d’in-
diquer au créancier saisissant de ['un
de ses clients que le solde unique ré-
sultant de Uapplication d’une stipula-
tion d’unicité ou de fusion des divers
comptes ouverts au nom de ce client,

la cour d’appel a... »'%*

En outre, le tiers saisi ne peut se sous-
traire a son obligation s'il ne justifie pas
d’un motif légitime. Le banquier ne
saurait par exemple refuser, sans enga-
ger sa responsabilité, de répondre au
saisissant sous prétexte qu’il ne fournit
pas les références bancaires précises
des comptes du saisi'®, deés lors que le
saisissant, de part les actes notifiés, lui
donne suffisamment d’éléments lui per-
mettant d’identifier la personne du saisi
dans ses livres. C'est pour cette raison
que l'acte de saisie doit contenir, entre
autres, a peine de nullité, « lindication
des noms, prénoms et domiciles des
débiteur et créancier ou, s’il s’agit de
personne morale, de leur forme, dé-
nomination et siege social »"%. Ce-
pendant, les renseignements ci-dessus
ne peuvent étre crédibles et conformes
aux exigences légales que s’ils sont
étayés par des documents que le tiers
saisi est tenu de communiquer au sai-
sissant.

La communication des piéces jus-
tificatives des déclarations

La communication des pieces justifica-
tives des déclarations du tiers saisi n’est
ni une option, ni une faculté pour ce
dernier. Il s’agit d’une obligation dont
la violation est sanctionnée.

Ainsi, le tiers saisi doit fournir au saisis-
sant tous les éléments a sa disposition
permettant de connaitre I’étendue de
ses obligations a I’égard de celui-ci.
C’est le cas du banquier qui non seule-

191 CCJA, Arrét n°027/2005 du 07 Avril 2005, Recuell de jurisprudence n°s, P.78 et suiv.

192 [ ‘indisponibilité de la créance saisie peut aussi résulter de ce que lordonnance d’injonction de payer revétue de la formule exécutoire qui a servi de base a la
saisie est frappée d'opposition dans lintervalle, opposition diiment notifiée au tiers saisi

193 C. Cass, 2¢ Ch. Civ. 21 Janvier 2010, Bull. des arréts Cour de Cassation n°1, Janv. 2010

194 C. Cass, 05 Juillet 2000, Bull. civ II n°113

195 « Ne se prévaut pas d'un motif légitime l'établissement de crédit tiers saisi qui refuse de communiquer a lhuissier le solde des comptes de son client au motif
qu'il ne lui était pas donné le libellé et le numéro d’identification de chacun d’eux » TGI Cherbourg, 8 Déc. 1993, Dalloz. 1994 J, 291, note R. Martin

196 Article 157 AUPSRVE
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ment doit justifier I’existence des diffé-
rents comptes de son client a I'appui du
ou des soldes excipés, mais doit égale-
le cas échéant, la
lesdits
I'existence du

ment prouver,
convention de fusion entre
comptes,
compte courant par une convention

prouver

d’ouverture dudit compte etc.... De
méme, en cas de saisie entre les mains
d’une société au préjudice d'un associé
ou d’un actionnaire, cette société se
doit de fournir au saisissant les docu-
ments, statuts et autres éléments per-
mettant d’établir la situation financiere
du saisi (modalités de répartition des
dividendes et rémunérations diverses).
Le défaut de communication de pieces
justificatives des déclarations est autant
répréhensible que le défaut de déclara-
tion. Une déclaration, de surcroit affir-
mative, qui n’est pas étayée par des
piéces justificatives est incompléte et
encourt sanction.

Les déclarations et communications ci-
dessus explicitées doivent intervenir a
I’occasion de la notification de la saisie
au tiers saisi.

A - LE MOMENT DE LA DECLARA-
TION ET DE LA COMMUNICA-
TION DES PIECES JUSTIFICATIVES
PAR LE TIERS SAISI

L'article 156 de I"AUPSRVE précise en
son alinéa 2 que « ces déclaration et
communication doivent étre faites sur
le champ a lhuissier ou lagent d'exécu-
tion et mentionnées dans l'acte de saisie
ou, au plus tard, dans les cing jours si
lacte n'est pas signifié a personne ». ||
en découle que selon le cas, le tiers saisi
peut étre appelé a exécuter son obliga-
tion de renseignement immédiatement a
la réception de I'acte de saisie (1), ou a
différer sa déclaration et la faire dans un
délai n’excédant pas cinqg jours (2).

1 - LES DECLARATION ET COMMU-
NICATION FAITES SUR LE CHAMP
Aux termes du texte susvisé, les rensei-

gnements et les documents qui les ac-
compagnent
communiqués sur le champ a I’huissier
instrumentaire, au moment de la signi-
fication de I’acte de saisie, lorsque cette
signification est faite a la personne
méme du tiers saisi. Cette exigence a
pour but essentiel de prévenir une col-
lision frauduleuse entre le débiteur du

doivent étre

saisissant et le tiers saisi, les deux pou-
vant s’entendre pour saborder la saisie.
Par ailleurs, elle permet au saisissant
d’étre rapidement fixé sur le sort de la
saisie, et ainsi d’apprécier I'opportunité
de la poursuite ou non de |'opération.

La jurisprudence interprete assez rigou-
reusement cette disposition et tire
constamment les conséquences de
toute déclaration tardive, des lors que
I'acte de saisie a été remis a la per-
sonne méme du débiteur saisi qui plu-
tot que de répondre a I'instant a déclaré
« nous aviseront dans le délai »."%” Ce
qui n’est pas conforme a la lettre du
texte de 'article 156. La Cour s’est fait
le devoir de rappeler le texte « quen
remettant a plus tard la déclaration,
alors qu'en tant que tiers saisi la CBT
était tenue de la faire sur le champ a
lhuissier instrumentaire, le service
Juridique agissant au nom de la CBT
dont il est un organe n’a pas obéit aux
prescriptions de Larticle 156 alinéa 2

sus énoncées »'%. Une jurisprudence
déduit méme du défaut de déclaration
dans le délai un préjudice subi par le
saisissant qui n’a de ce fait pas pour-
suivi en connaissance de cause la saisie
« que cette non déclaration dans le
délai imparti par Uarticle 156 de UActe
Uniforme susvisé, ayant empéché la
Société SMEETS & ZONEN de pour-
sutvre en toute connaissance de cause
la saisie attribution engagée, a causé
un préjudice certain a la créanciere
poursuivante... »'%.

Il en découle que le tiers saisi qui regoit
personnellement signification de I’acte
de saisi ne saurait différer la déclaration
visée par la loi sans engager sa respon-
sabilité, a moins de justifier de circons-
tances particuliere I’ayant empéché de
faire dans le délai imparti quelque dé-
claration qui soit utile. Quoiqu’il en
soit, la jurisprudence apprécie si le
motif évoqué par le tiers saisi pour jus-
tifier la violation de I'obligation |égale
est légitime « mais attendu que l'arrét
reléve que le marché a forfait conclu
avec M. X..., entrepreneur, pour la
construction de la maison indivi-
duelle de M. Y..., avait subi des re-
tards et était partiellement inexécuté
du fait de lentrepreneur, en sorte
qu'une récapitulation des comptes
était nécessaire, laquelle ne pouvait
étre immédiatement faite, sans un
avis éclairé sur les droits respectifs
des parties au contrat de construc-
tion, par le tiers saisi dépourvu, en
lespéce, de connaissance juridique
particuliére »?%. Des lors, toute décla-
ration qui n’est pas faite sur le champ
par le tiers saisi qui a regu personnelle-
ment signification de I'acte de saisie est
tardive et est susceptible d’étre sanc-
tionnée. La jurisprudence considere le
retard comme équivalent a un refus de
renseignement, méme si le retard ob-

197 CCJA, Arrét n°015/2009 du 16 Avril 2009, Recueil de Jurisprudence CCJA n°13, P.58

198 CCJA, Arrét n°® o15 précité

199 CCJA, n°013 du 29 Juin 2006, Recueil de Jurisprudence CCJA n°7, P.74
200 C, Cass, 2¢ Ch. Civ. 28 Janvier 1998, Dalloz 1998, inf. rap., P.78

84 Jurifis Infos - 12¢ numéro - Jan. 2013



servé est bref ou léger « le tiers saisi
doit étre condamné au paiement des
causes de la saisie des lors qu’l n’a
communiqué les renseignements sol-
licités que le lendemain du passage de
Uhuissier et ce sans motif légitime jus-

tifiant un tel retard »%°'. A contrario,
une jurisprudence admet qu’un dys-
fonctionnement technique ou informa-
tique du systeme bancaire perturbant la
tenue des comptes peut justifier le dif-
féré de la déclaration du tiers saisi>®?,
ou qu’un acte de saisie attribution
remis par un clerc d’huissier sans que
I"huissier lui-méme interpelle le tiers
saisi, peut justifier une réponse différée
par courrier dans un délai raisonna-
ble?%. Cependant, le tiers saisi qui n'a
pas recu personnellement I’acte dis-
pose de cinq jours pour faire la décla-
ration prescrite par la loi.

2 - LA DECLARATION DIFFEREE
Lorsque I'acte de saisie a été recu par
une personne autre que le tiers saisi,
mais pour son compte es qualité de re-
présentant, le tiers saisi dispose de cinq
jours a compter de cette signification
pour faire sa déclaration. Cette disposi-
tion est compréhensible et logique,
dans la mesure ou une personne autre
que le destinataire de Iacte ne peut dis-
poser ni de renseignements, ni de do-
cuments a fournir au saisissant en lieu
et place dudit destinataire. On peut ce-
pendant redouter que dans I'intervalle,
il ny ait une collusion frauduleuse avec
le débiteur saisi qui en vertu de ses rap-
ports avec le tiers saisi est aussitot in-
formé de la saisie effectuée sur son ou
ses comptes. Il n’est d"ailleurs pas rare
que le tiers saisi (surtout lorsqu’il s’agit
d’une banque), de maniere informelle,
prenne des dispositions pour joindre
son client et convenir avec lui de la

conduite a tenir, généralement lorsque
ce client est si important pour lui que
sa présence dans le porte feuille de la
banque influence considérablement
son chiffre d’affaire. Ainsi, pour ne pas
compromettre certaines opérations en
cours de son client ou lui
quelque désagrément, le banquier tiers
saisi, avant de faire sa déclaration a
I’huissier, s’assure qu’il est en phase
avec lui.

Par ailleurs, on peut raisonnablement se
poser la question de savoir si certaines

causer

déclarations ne méritent pas d'étre dif-
férées, indépendamment de toute consi-
dération, pour permettre au saisissant de
disposer de réponses utiles. Ainsi par
exemple, une saisie attribution pratiquée
au siege social d’une banque au préju-
dice d’un débiteur client de ladite
banque, mais dont le compte est plutot
en agence. Il n’est pas aisé pour le tiers
saisi dans ces conditions de faire de dé-
claration sur le champ, encore moins de
communiquer immédiatement les
pieces justificatives, sans un minimum
de vérifications qui peuvent prendre un
petit laps de temps. Cette question mé-
rite d’étre posée dans la mesure ol une
jurisprudence invalide une saisie attri-
bution pratiquée dans une agence d’'une
banque, laquelle agence ne détenait
aucun compte au nom du débiteur, en
précisant que la théorie des gares prin-
cipales ne peut pas s’appliquer®*. La
Cour de Cassation francaise ne faisait-
elle pas déja observer que I'exigence de
réponse sur le champ est « irréaliste si
la signification de lacte n'a pas été
faite entre les mains du destinataire ou
du possesseur de renseignements »%%.
Quoiqu’il en soit, Iarticle 156 sanc-
tionne les déclarations aussi bien tar-
dives, incomplétes qu’inexactes.

LU POUR VOUS

Il - SANCTIONS DES OBLIGATIONS
DE DECLARATION ET DE COMMU-
NICATION DES PIECES JUSTIFICA-
TIVES PAR LE TIERS SAISI

L'article 156 précise en son alinéa 2 in

fine « toute déclaration inexacte, in-
compléte ou tardive expose le tiers
saist a étre condamné au paiement
des causes de la saisie, sans préjudice
d’une condamnation au paiement des

dommages intéréts ». Il ressort de
cette disposition que le tiers saisi qui ne
remplit pas ses obligations vis-a-vis du
saisissant peut étre condamné a lui
payer les causes de la saisie d’une part,
et éventuellement des dommages-inté-
d’autre part. Cependant, il
convient de relever que bien que le

réts,

texte ne le dise pas expressément, le
principe de la sanction qu’il édicte (A)
peut étre battu en breche par un tiers
saisi qui s’est trouvé dans une impossi-
bilité justifiée de se conformer a ses
prescriptions (B).

A - LE PRINCIPE DE LA SANC-
TION CONTRE LE TIERS SAISI

A la lecture de 'article 156 alinéa 2, on
est tenté de dire que le mécanisme de
sanction contre le tiers saisi opeére de
maniere automatique des lors que ce
dernier n’a pas observé les prescrip-
tions édictées. Cependant, I'analyse de
la jurisprudence intervenue jusqu’ici
permet de se rendre compte qu’en cas
de violation, I"application de la sanc-
tion est subordonnée a certaines condi-
tions (1). Toutefois, la nature de la
sanction prononcée tient quelques fois
compte de I'étendue du manquement
du tiers saisi (2).

201C, Cass., 2¢ Ch. Civ, 2 Avril 1997, Bull. Civ IT, n°107

202 C.A Paris, 18 Nov. 1999, Juris-data n°116055. Voir cependant en sens contraire, C.A Chambéry, 08 Janv. 2002, Revue de Droit Bancaire et Financier 2002, n°73

203 C.A de Parts, 25 Mai 2000, Juris-data 118546

204 C.A de Douat, 18 Novembre 1993, Revue des Huissiers 1994, 205
205 Rapport annuel de la Cour de Cassation 1999, P. 33
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LES CONDITIONS DE L’APPLICA-
TION DE LA SANCTION

Les conditions d’application de la sanc-
tion tiennent tantot a la saisie elle-

méme (a), tant6t a la personne du tiers
saisi (b).

Conditions tenant a la saisie

La Cour de cassation frangaise avait
déja, par un avis en date du 21 Juin
19992 estimé que la condition de la
mise en ceuvre de la responsabilité du
tiers saisi en matiéere de saisie conser-
vatoire doit étre la validité de la saisie.
Autrement dit, pour qu’un tiers saisi qui
a manqué a son obligation de rensei-
gnement soit condamné a cet effet, il
faut que la saisie soit valable. Cette
regle, étendue a la saisie attribution, est
aujourd’hui d’application généralisée
dans la jurisprudence francaise « mais
attendu qu'ayant relevé que les saisies
conservatoires avaient été annulées,
Uarrét retient exactement qu’en rai-
son de cette annulation, le tiers saisi
ne pouvait étre tenu rétroactivement
aux obligations qui lui sont imposées
par la loi et ne pouvait, des lors, étre

condamné au paiement des sommes
pour lesquelles elles avaient été pra-
tiquées »*. Le juge communautaire
OHADA [affirme également « que les
tiers saisis peuvent a tout moment
faire valoir leurs moyens de défense
contre une action du créancier saisis-
sant en paiement des causes de la sai-
sie dirigée contre eux sans se voir
opposer la forclusion pour cause de
violation des délais de contestation de
larticle 170 de UActe Uniforme n°6, en
se fondant sur un cas de nullité ou de
caducité de la saisie »**.

Ainsi, le tiers saisi poursuivi pour man-
quement a son obligation de renseigne-
ment sur le fondement de Iarticle 156

alinéa 2 de I’AUPSRVE peut soulever

les exceptions de caducité ou de nullité
de la saisie : nullité pour insaisissabilité
de la créance, nullité du proces verbal
de saisie etc....

Conditions tenant a la personne
du tiers saisi

Le tiers saisi qui manque a son obliga-
tion légale de renseignement vis-a-vis
du créancier saisissant n’encourt en
principe pas de sanction si au jour de
la saisie, il n’est redevable vis-a-vis du
débiteur saisi d’aucune somme d’ar-
gent. Cette position de principe posée
par la Cour de Cassation « attendu que
larrét a condamné la société au paie-
ment des causes de la saisie, apres
avoir relevé que cette condamnation
s’imposait au juge, sans avoir a re-
chercher si le tiers saist, qui le déniait,
était débiteur de la débitrice sai-

sie »?% est réaffirmée par le juge com-
munautaire OHADA?'°.

Cependant, peut-on raisonnablement
exonérer le tiers saisi qui délibérément
s’est abstenu de faire toute déclaration
au créancier saisissant et qui plus tard
se défend en excipant qu’il ne détenait
pas les fonds du débiteur saisi? L'on ne
saurait répondre par I'affirmative a cette
question sans dépourvoir de tout son
intérét I'obligation pour le tiers saisi
d’apporter son concours en toute
bonne foie a toute mesure d’exécution
des lors qu’il en est Iégalement requis.
Aussi, nous pensons qu’une condam-
nation du tiers saisi dans ces conditions
découragerait toute négligence de sa
part le conduisant a s’abstenir de se
conformer a la loi, méme en |’absence
d’obligation vis-a-vis du débiteur saisi.
[l convient tout de méme de noter que
les sanctions prévues par |'article 156
s’appliquent différemment.

LES SANCTIONS APPLICABLES

'article 156 de I’AUPSRVE, en indi-
quant que le tiers saisi qui ne remplit
pas son obligation de renseignement
vis-a-vis du créancier saisissant peut
étre condamné a lui payer les causes de
la saisie attribution pratiquée, et éven-
tuellement les dommages-intéréts, pré-
voit par la deux types de sanctions. La
question qu’il convient de se poser est
celle de savoir si ces sanctions sont cu-
mulables ou si I'une exclut I'autre. Le
texte n’ayant pas rattaché telle sanction
a tel manquement précis, il reviendra a
la jurisprudence communautaire d’ap-
précier et de dire pourquoi il y a lieu
de condamner au paiement des causes
de la saisie (a) et/ou au paiement des
dommages-intéréts (2).
n’ayant pas été tranchée en France par
I"article 60 du Décret n°92-755 du 31
juillet 1992 instituant de nouvelles re-

La question

gles relatives aux procédures civiles
d’exécution pour I’application de la loi
n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant ré-
forme des procédures civiles d’exécu-
tion?",
manqué d’intervenir pour apporter des
précisions.

La condamnation au paiement
des causes de la saisie

L'article 156 alinéa 2 de I’AUPSRVE
énonce in fine que «toute déclaration
inexacte, incompléte ou tardive ex-
pose le tiers saisi a étre condamné au

paiement des causes de la saisie, sans
préjudice d'une condamnation au

paiement de dommages-intéréts ».
Cette disposition laisse comprendre
que des lors qu’il y a manquement de
la part du tiers saisi, la sanction, appa-
remment automatique, est sa condam-

la jurisprudence n’a pas

206 C, Cass., Avis du 21 Juin 1999, Bull. n°5, P. 7

207 C. Cass., 2¢ Ch. Civ., 05 Juillet 2000, Bull. n°111, P. 77. Dans le méme sens, voir: C. Cass., 2¢ Ch. Civ., 03 Mai 2001, Bull. N°89, P. 60; C. Cass., 2¢ Ch. Civ., 23

Nov. 2000, Bull. 2000 II, n°155

208 Cour d’Appel de Douala, Arrét du 14 Janvier 2009 précité

209 C. Cass., 2¢ Ch. Civ., 05 Juillet 2000 précité

210 CCJA, Arrét n°040/2011 du 08 Décembre 2011 précité ; CCJA, Arrét n°009/2005 du 27 Janvier 2005, Sté AFROCOM-CI C/ CITIBANK précité.
211 « le tiers saisi qui, sans motif légitime, ne fournit pas les renseignements prévus est condamné, a la demande du créancier, a payer les sommes dues a ce der-
nier, sans préjudice de son recours contre le débiteur. Il peut aussi étre condamné a des dommages et intéréts en cas de négligence fautive ou de déclara-

tion inexacte ou mensongere »
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nation au paiement des causes de la
saisie?'?. Ainsi, un simple retard dans la
déclaration a pu justifier la condamna-
tion du tiers saisi au paiement des
causes de la saisie, le juge supréme
prenant soin, approuvant une cour
d’appel, de préciser « qu’il s’agit bien,
en lespece, de la condamnation du
tiers saisi, la CBT, au paiement des
causes de la saisie attribution de
créances pratiquée pour déclaration
tardive par application de larticle
156 alinéa 2 de I’Acte Uniforme sus-
visé »213, dans une cause ou le tiers
saisi, apres avoir regu signification a
personne de 'acte de saisie le 15 Aolit,
n’avait fait sa déclaration que quelques
jours plus tard, soit le 20 aoft.

Le juge supréme frangais avait déja sta-
tué dans ce sens, en sanctionnant la dé-
claration tardive du tiers saisi « attendu
qu'ayant relevé que la banque n’avait
pas déclaré immédiatement au créan-
cier l'étendue de ses obligations a
légard du débiteur et que la date a la-
quelle elle avait satisfait a cette décla-
ration n’était pas établie avec
certitude, la cour d’'appel ne s’est pas
contredite et n'a pas inversé la charge
de la preuve »?™#, une position qui en
réalité était déja affirmée depuis pres
d’une décennie et qui assimilait la dé-
claration tardive a un défaut de décla-
ration : C. Cass, 2& Ch. Civ. 02 Auvril
1997215 cité plus haut.

Cependant, force est de constater que
la condamnation au paiement des
causes de la saisie sanctionne beau-
coup plus l'attitude du tiers saisi qui
s’est abstenu d’apporter son concours
a la saisie ou qui a refusé de faire la dé-
claration exigée par la loi. Pour la juris-
prudence en effet « cette sanction du
défaut de renseignement participe de

Uinterdiction faite aux tiers saisis de
faire obstacle a la procédure en vue
de l'exécution ou de la conservation

des créances »*'.

Il est tout de méme intéressant de rele-
ver que la jurisprudence frangaise fait
une distinction nette entre le tiers saisi
qui s’abstient carrément de faire la dé-
claration prévue par la loi et le tiers
saisi qui ne fait qu’une déclaration
inexacte ou incompléte. Dans ce
deuxiéme cas le principe est la
condamnation au paiement des dom-
mages-intéréts.

La condamnation au paiement
des dommages-intéréts

Le tiers saisi qui a fait une déclaration
incompléte ou inexacte peut étre
condamné a payer au créancier saisis-
sant des dommages-intéréts. Telle est la
position constante de la Cour de Cas-
sation?!”. Cette condamnation au paie-
ment des dommages-intéréts vise a
réparer le préjudice subi par le créan-
cier saisissant du fait du tiers saisi. Il
faudra tout de méme que le tiers saisi
ait eu un comportement fautif et qu’il
en ait résulté un préjudice pour le sai-
sissant.

La Cour Commune de justice a indiqué
dans une espece que le fait pour le tiers
saisi de ne pas faire sa déclaration dans
le délai qui avait empéché au créancier
saisissant de poursuivre en connais-
sance de cause la saisie lui a causé
« un préjudice certain »?'® qui justifie
la demande de dommages-intéréts.
Pour revenir a la question de savoir si
les sanctions prévues par l'article 156
alinéa 2 sont cumulables ou alors si le
prononcé de l'une exclut I"autre, on
peut dire que la Cour Commune de Jus-
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tice parait avoir répondu a cette préoc-
cupation en optant pour un cumul de
sanctions « attendu qu’il ressort de
Uanalyse des dispositions de 156 de
UActe Uniforme portant Organisation
des Procédures simplifiées de recou-
vrement et des voies dexécution qu'en
matiere de saisie attribution, le tiers
saisi qui fait des déclarations
inexactes, incomplétes ou tardives
s’expose a étre condamné non seule-
ment au paiement des causes de la
saisie mais également au paiement
des dommages-intéréts ; que lesdits
dommages-intéréts doivent étre
considérés (...) comme distincts des
intéréts moratoires, ces derniers
étant les intéréts légaux produits par
la créance, cause de la saisie »?'°. La
spécificité d’une telle sanction est que
le tiers saisi est doublement sanctionné
et pourrait méme se retrouver entrain
de payer deux fois ou plus le montant
des sommes saisies entre ses mains,
alors que par hypothése le ou les
comptes saisis n’étai(en)t pas crédité(s)
du montant de sa condamnation. D’au-
cuns ont estimé que de par les sanc-
tions édictées et appliquées a I’endroit
des tiers saisis, « bien que contrai-
gnant et pénalisant pour ceux-ci,
mais légitime pour les créanciers sai-
sissants, leur attention ne peut étre
qu attirée afin qu'ils redoublent de vi-
gilance de sorte a ne pas devoir payer
trop souvent a la place des débi-
teurs »??°, Un fait est remarquable tout
de méme : c’est que méme si 'article
156 ne l'a pas dit, la jurisprudence
considere que le tiers saisi peut échap-
per aux sanctions.

212 Cour d’Appel de Douala, Arrét du 14 Janvier 2009 : Aff. Les Ets CHIDJOU C/ SCDP précité ;
213 CCJA, Arrét n°015/2009 du 16 Avril 2009, Recueil de Jurisprudence précité

214 (. Cass., 2¢ Ch. Civ. 05 Juillet 2001, Bull. Civ II, n°133

215 [ huissier s’était présenté chez le tiers saisi a deux reprises le méme jour et n’avait pu recueillir sa déclaration que le lendemain

216 Méme arrét

217 C.Cass., 2¢ Ch. Civ. 05 Juillet 2000, Bull. civ II, n°116

218 CCJA, Arrét n°013/2006 précité
219 CCJA, Arrét n°013/2006 précité

220 Arlette BOCCOVI, observations sous arrét CCJA n°015/2009 du 16 Avril 2009 in Revue de TERSUMA, numéro spécial Novembre/Décembre 2011, P. 129 et suiv.
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B - IEXONERATION DU TIERS
SAISI

Les articles 80 et 81 de I’AUPSRVE qui
traitent des obligations du tiers saisi en

matiere de saisie conservatoire, astrei-
gnent ce dernier au respect des pres-
criptions de l'article 156. En effet,
I"article 81 dispose « le tiers saisi qui,
sans motif légitime, ne fournit pas
les renseignements prévus, s’expose a
devoir payer les sommes pour les-
quelles la saisie a été pratiquée si
celle-ci est convertie en saisie attribu-
tion, sauf recours contre le débiteur ».

Cependant, l'article 156 ne fait nulle-
ment allusion a la possibilité pour le
tiers saisi de justifier son manquement.
S'il est vrai que la jurisprudence com-
munautaire avait déja suppléé a cette
carence en précisant que le tiers saisi
ne peut s’exonérer qu’en excipant d’un
motif légitime « considérant qu’il
s’agit d’une obligation de renseigne-
ment qui simpose impérativement au
tiers saisi et a laquelle il ne peut se
départir que pour un motif légi-
time, faute de quoi il s’expose au

paiement des causes de la saisie sans
préjudice de sa condamnation au

paiement des dommages-intéréts »*',
il demeure indiscutable qu’en vertu des

principes généraux du droit, certains
faits telle que la force majeure sont tou-
jours exonératoires, des lors que les
conditions de leur application sont réu-
nies. En considérant cependant que la
force majeure est toujours sous enten-
due, nous ne trouvons pas utile de nous
y attarder. Par contre, il convient de
s’interroger sur la notion de motif égi-
time.

La jurisprudence ne donne pas une dé-
finition du motif légitime. Il est revenu
aux juges du fond d’apprécier souverai-
nement si tel ou tel motif dont se pré-
vaut le tiers saisi peut constituer un
motif |égitime pouvant justifier son
manquement, le juge supréme se réser-
vant le droit d’exercer son contrdle.
Ainsi, il été jugé que le tiers saisi est |é-
gitimement fondé a ne pas répondre sur
le champ a I’huissier ou a lui répondre
avec retard si ce dernier n’apporte pas
un soin particulier dans la conduite de

son interpellation « mais attendu que
la cour d’appel énonce exactement
que la sanction rigoureuse qui frappe
le tiers saisi négligent appelle en
contrepartie de la part de Uhuissier de
Justice instrumentaire un soin parti-
culier dans la conduite de son inter-
pellation, qu’a défaut, le tiers saist a

un motif légitime a ne pas répondre
ou a répondre avec un certain re-
tard »?%2. De méme, il a été jugé légi-
time le fait pour le tiers saisi de différer
sa déclaration parce que |’acte de saisi
a été signifié a une hotesse d’accueil,
cette derniére ne pouvant pas valable-
ment lui répondre.

Par ailleurs, la jurisprudence a souvent
exonéré le tiers saisi sans forcément in-
voquer un motif légitime. Elle a par
exemple indiqué que « lorsquau
cours d’une saisie attribution, la
banque tiers saisi commet de bonne
foi une erreur sur lidentité du débi-
teur, elle ne fait pas une déclaration
inexacte, incompléte ou tardive sus-
ceptible d’engager sa responsabi-
lité»?2,

Quoiqu'il en soit, les juges apprécient in
concreto, en tirant les conséquences de
chaque situation précise.

En somme, on peut constater que bien
que des circonstances particulieres per-
mettent au tiers saisi de s’exonérer, le
caractére automatique de la sanction
de tout manquement est presque intact,
de sorte que |'on peut dire aujourd’hui
que beaucoup de tiers saisis potentiels,
en particulier les professionnels de
banques, s’y sont accommodés.

22t Cour d’Appel de Douala, Arrét du 14 Janvier 2009 précité
222 C, Cass., 2¢ Ch. 4 Octobre 2001Civ. Bull. Civ II, n°152
223 Cour d’Appel d’Abidjan, n°584, 3 mai 2002, ohadata J-03-17
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DU SENS DE I'ARTICLE 14 DE 'AUPSRVE

Arrét n° 065/2012 du 07 juin 2012 de la Cour Commune de Justice et
d’Arbitrage de ’OHADA (CCJA)

Jérémie WAMBO
Avocat Assistant Juriste

Référendaire
CCJA -OHADA

DE L'INTERPRETATION DE I’AR-
TICLE 14 DE I’AUPSRVE : a pro-
pos de I'Arrét n°065/2012 du 07
Juin 2012 de la Cour Commune de
Justice et d’Arbitrage de 'OHADA
(CCJA)

‘article 14 de ’AUPSRVE?*** dis-

pose « la décision de la juri-

diction saisie sur opposition
se substitue a la décision portant
injonction de payer ». Littéralement,
cela signifie que des lors qu’opposition
est formée contre une ordonnance d’in-
jonction de payer, celle-ci cesse de pro-
duire effet et ne pourra plus étre
excipée, encore moins mise a exécu-

Lu pour vous

tion, puisque la décision sur I"opposi-
tion va se substituer a elle. C'est du
reste ce qui justifie le rejet par certaines
juges de la demande d’apposition de la
formule exécutoire sur l'ordonnance
d’injonction de payer dont I'opposition
n’a pas prospéré??°.

Cette interprétation, si elle est
conforme a l'esprit méme du législateur
communautaire, ne va pas sans poser
quelques problémes pratiques. En effet,
par l'opposition, le juge est saisi de
Ientier litige et peut dés lors en exami-
ner tous les aspects, pour enfin rendre
un jugement soit de condamnation au
paiement du montant, ou d’une partie
du montant contenu dans I’'ordonnance
en fonction des éléments de preuve qui
lui auront été fournis par le créancier,
soit de débouté si celui-ci ne rapporte
pas la preuve suffisante des sommes ré-
clamées. La décision ainsi rendue a dé-
pourvu de tout effet l'ordonnance
d’injonction de payer initiale, et c’est
elle seule qui peut désormais soit étre
mise a exécution, soit faire |’objet
d’une voie de recours, notamment |'ap-
pel??¢. Ainsi, le jugement de condam-
nation doit obligatoirement contenir le
montant des sommes a payer et ne peut
se borner a confirmer "ordonnance,
encore moins a lui restituer son plein et
entier effet, celle-ci ne pouvant plus re-
cevoir apposition de la formule exécu-
toire du fait de I'opposition exercée.
Cependant, la situation devient plus

complexe lorsqu’a la suite de "opposi-
tion, il n’est pas donné au juge d’exa-
fond. C’est
notamment le cas lorsque I'opposition

miner le litige au
est jugée irrecevable parce qu’interve-
nue hors délai. Il en est de méme
lorsque I’appel contre le jugement d'ir-
recevabilité de I'opposition est déclaré
irrecevable parce que hors délai. Il se
pose donc la question de savoir si le
juge, bien que n’ayant pas examiné le
fond du litige, doit prononcer la
condamnation au paiement des
sommes contenues dans |’'ordonnance
d’injonction de payer désormais conso-
lidée mais dépourvue d’effet du fait de
I'opposition déclarée irrecevable.

La Haute juridiction communautaire
vient de se prononcer sur la question a
travers un arrét du 07 Juin 201227,
Dans cette espece en effet, le créancier
avait sollicité et obtenu du juge des re-
quétes une ordonnance d’injonction
qu’il a signifiée a son débiteur. Ce der-
nier ayant formé opposition hors délai,
le jugement consécutif rendu I’a décla-
rée irrecevable, mais a simplement in-
diqué qu’il restituait a I'ordonnance
d’injonction de payer attaquée « son
plein et entier effet »25. 'appel du dé-
biteur contre ledit jugement a égale-
ment été déclaré irrecevable comme
tardif. Dées lors, muni de la grosse di-
ment en forme exécutoire de l'arrét de
la Cour d’Appel, et de I'ordonnance
d’injonction de payer contenant les

224 Acte Uniforme portant Organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution
225 Note du Pr Ndiaw DIOUF sous article 14 AUPSRVE

226 [ a décision statuant sur lopposition produisant les effets d'une décision réputée contradictoire, méme en l'absence de l'opposant, elle ne peut étre susceptible
que d’appel dans les conditions de lart. 15 de 'AUPSRVE

227 CCJA, Arrét n°065/2012 du o7 Juin 2012, Aff. DIAKITE MOUSSA C/ DIOULO Serges et autres, inédit

228 TPI d’Abidjan, Jugement n°1283/Civ. D3 du 17 Mai 2006, inédit
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sommes réclamées mais non revétue

de la formule exécutoire, le créancier a
entrepris une saisie attribution au pré-
judice du débiteur qui a aussitot saisi le
juge des référés (entendez ici le juge de
I’exécution) en nullité de ladite saisie
fondée sur I’absence de titre exécutoire
au sens de larticle 33 de I’AUPSRVE.
Le juge des référés a validé la saisie
avant de voir sa décision infirmée par
la Cour d’appel qui a estimé que la sai-
sie critiquée n’était pas fondée sur un
titre exécutoire au sens de larticle 33
susvisé.

C’est l'arrét de cette Cour d’appel que
la Haute juridiction communautaire

vient de casser, en précisant « ... mais
attendu que l'application de cet article
(art. 14) suppose que la juridiction
compétente ait été mise en situation
de statuer sur le fond du litige alors
qu'en lespece aussi bien l'opposition
a lordonnance d’injonction de payer
que Uappel contre le jugement ont été
faits hors délai et ont été déclarées ir-
recevables par des décisions devenues
définitives qui seraient un obstacle a
toute reprise de la procédure en rai-
son du principe de la chose jugée ; que
U'absence de lopposition a l'injonction
de payer comme le fait pour les juges
de n’avoir pas statué sur le fond de la
contestation pour cause de forclusion
des opposants, alors méme qu’aucune
faute ne peut étre reprochée au créan-
cier poursuivant, justifie lapposition
de la formule exécutoire sur l'ordon-
nance d’injonction de payer ou sur le
Jjugement qui vaut dés lors titre exé-
cutoire ; qu’en se fondant sur Uarticle
14 de l'Acte Uniforme pour en déduire
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que la saisie a été pratiquée sans titre
exécutoire au sens de Uarticle 33 de
UActe Uniforme, la décision dont est
pourvoi a fait une mauvaise interpré-
tation de la loi ; qu’il y a en consé-
quence lieu de casser Larrét attaqué

et d’évoquer le fond (...) attendu
qu’en effet, faute d’opposition a
lordonnance d’injonction de
payer ou en cas de jugement ou
arrét n’ayant pas examiné le fond
en raison de la tardiveté de I'oppo-
sition ou de I'appel, 'ordonnance
d’injonction de payer accompa-
gnée de la décision irrévocable du
Tribunal ou de la Cour d’Appel
vaut bien titre exécutoire justifiant
la procédure d’exécution entre-
prise...»

Cette position de la Cour intervient a
juste titre, dans la mesure ou dans le
cas ci-dessus exposé, |’ordonnance
d’injonction de payer devenue irrévo-
cable ne pouvait pas étre mise a exécu-
tion, le Greffier se refusant d’y apposer
la formule exécutoire en invoquant I'ar-
ticle 14, d’une part, I’arrét de la Cour
d’appel bien que revétant la formule
exécutoire ne contenant
condamnation chiffrée, d’autre part.
Or, I'article 33.1 de ’AUPSRVE susvisé
précise que constituent des titres exé-
cutoires « les décisions juridiction-

nelles revétues de la formule
exécutoire et celles qui sont exécu-

toires sur minute ». Cette interpréta-

aucune

tion stricte des dispositions combinées
des articles 14 et 33 de I’AUPSRVE par

la Cour d’Appel a manqué de débou-
cher sur une sorte de déni de justice,
voire une impasse, les deux décisions
étant désormais irrévocables, mais
inexécutables.

En somme, s'il est vrai que la décision
de la Haute Juridiction permettra au
créancier de rentrer dans ses droits, il
est également vrai que le probleme
reste entier a notre sens, la décision de
la Cour ne pouvant pas se substituer a
I’'ordonnance d’injonction de payer ini-
tiale. En réalité, le créancier ici est
obligé de mettre a exécution, simulta-
nément, deux décisions de justice,
alors que le législateur a pris le soin
d’indiquer qu’en définitive, une seule
décision sera rendue, se substituant a
I’'ordonnance d’injonction de payer
dont opposition. Nous pensons deés lors
qu’il estimportant de demeurer dans la
lettre et I'esprit de Iarticle 14 et de dire
qu’il revient aux juges statuant sur I'op-
position d’assortir leurs décisions de
condamnation chiffrée, s’il y a lieu,
quand bien méme le litige n’aura pas
été examiné au fond, le montant de
I’ordonnance attaquée étant consolidé
soit par le débouté, soit par l'irreceva-
bilité de I'opposition. Il ne pourrait
d’ailleurs en étre autrement, l’indica-
tion de I'article 14 nous paraissant pé-
remptoire. On peut affirmer que
rendues suivant ce canevas, les déci-
sions sur opposition pourront étre mises
a exécution, seules, sans gymnastique
aucune.
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AMELIORATION DU CLIMAT DES
AFFAIRES AU MALI :

Que propose le nouveau Code des Investissements ?

Bérenger MEUKE
Dr en Droit des Affaires

Avocat

‘investissement est devenu le fac-
teur par excellence de la crois-
sance économique et du
développement des pays en voie de dé-

veloppement.

Or, selon la CNUCED, le total des inves-
tissements étrangers en Afrique en 2011
serait en recul pour la troisieme année
consécutive alors que dans le méme
temps I’Afrique subsaharienne aurait en-
registré une augmentation des investis-
sements étrangers en 2011 de 25 %.

Cette reprise qui est a imputer en partie a
I’Afrique de I’Ouest, traduit de ce que les
fondamentaux pour attirer les investis-
seurs ont évolué pour prendre désormais
en compte non seulement le redresse-
ment des politiques économiques mais
aussi et surtout I’environnement |égis|atif,
réglementaire et méme social

Méme si la crise que connait actuelle-
ment le Mali ne sera pas sans consé-
quences sur les investissements pour
I’année 2012 et celles a venir, I’Etat du
Mali veut rassurer les investisseurs pri-
vés, promouvoir le secteur privé, le tout
pour accroitre les investissements.

En vigueur depuis 1991 (Loi N° 91-
048/AN-RM du 26 février 1991), les
textes relatifs a I'investissement au Mali
ont montré a plusieurs reprises des ca-
rences significatives et lacunes impor-
tantes dans leurs applications.

Le constat est qu’évoluant dans un
contexte de crise économique, la per-
formance du secteur privé malien a été
de maniere générale insuffisante et
celle de I'industrie particulierement in-
satisfaisante, peu compétitive, sous ca-
pitalisée et soumise a bien des égards a
un processus a long terme de désinves-
tissement.

Il était alors venu le moment de relire
entierement le Code des investisse-
ments du Mali qui, méme s'il restait lar-
gement désuéte avait tout de méme fait
I’objet de modifications en 2005 (Loi
N° 05-050 du 19 aodit 2005).

L’Etat du Mali, vient donc d’adopter un
tout nouveau Code des Investissements
institué par la Loi N°2012-016 du 27
février 2012 et le Décret N°2012-
475/P-RM du 20 ao(it 2012.

Le Gouvernement malien a voulu met-
tre en place une stratégie économique
a linvestissement suffisamment allé-
chante.
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Cette stratégie économique devrait
constituer un outil capable d’orienter
les investisseurs vers les secteurs prio-
ritaires, en conformité avec le pro-
gramme de développement du Mali.

Mais alors, que propose ce nou-
veau Code aux investisseurs ?

1- OBJECTIFS
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La loi instituant le nouveau Code et qui
comporte 36 articles, a plusieurs objec-
tifs découlant de la philosophie qui la
soutend et qui repose sur une politique
nouvelle et incitative a I'investissement
en méme temps qu’elle concrétise une
politique orientative et sélective des in-
vestissements.

Parmi les objectifs a atteindre par le
Gouvernement du Mali, on peut citer :

'amélioration des incitations a I'inves-
tissement, grace a une meilleure mobi-
lisation de |’épargne nationale et a
I'attraction des capitaux étrangers,
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La prise en compte du volet social, par

la création d’emplois et la formation
des cadres pour avoir une main d’ceu-

vre qualifiée,

La valorisation et la promotion des ma-
tieres premieres locales, par I'exporta-

tion

Le transfert des technologies avancées
La création d’infrastructures indus-

trielles et agro-sylvo-pastorales,

La promotion et l'utilisation des tech-
nologies locales, y compris la re-

cherche-développement,

La création d’entreprise nouvelle,

La reprise pour réhabilitation d’entre-
prise par de nouveaux investisseurs.

11- CHAMP D’APPLICATION

Le nouveau Code des Investissements
du Mali s’applique aux entreprises jus-
tifiant un taux de valeur ajoutée directe
minimum, laquelle est I’élément fonda-
mental pour I"appréciation des projets.

Par ailleurs, le législateur a expressé-
ment exclu du champ d’application du
nouveau Code, les activités de négoce
définies comme des activités de revente
en |'état des produits achetés a |'exté-
rieur de I'entreprise. Il en est de méme
des activités bancaires et financiers et
des activités de télécommunication.

Les entreprises qui entrent dans le
champ d’application du nouveau Code
sont classés suivant quatre régimes :

le Régime A : entreprises dont |'inves-
tissement est égal ou supérieur a Francs
CFA 12.500.000 et inférieur ou égal a
Francs CFA 250.000.000 HT et hors be-

soin en fonds de roulement,

le Régime B : entreprises dont |'inves-
tissement est supérieur a Francs CFA
250.000.000 et inférieur a Francs CFA
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1 Milliard HT et hors besoin en fonds
de roulement,

le Régime C : entreprises dont I'inves-
tissement est égal ou supérieur a Francs
CFA 1 Milliard HT et hors besoin en
fonds de roulement,

le Régime D : entreprises dont I'inves-
tissement est strictement supérieur a
Francs CFA 12.500.000 HT et hors be-
soin en fonds de roulement, la produc-
tion destinée a |'exportation étant égale
ou supérieure a 80%.

Ill- GARANTIES, DROITS ET LI-
BERTES DE ENTREPRISE

Le nouveau Code des investissements

apporte en terme de droits et de liberté,
plusieurs garanties parmi lesquelles on
peut citer :

I’égalité de traitement entre les per-
sonnes physiques et les personnes mo-
rales  s’agissant des  conditions
d’éligibilité. Les investisseurs étrangers
recevront le méme traitement que celui
des investisseurs de nationalité ma-
lienne et pourront détenir jusqu’a
100% du capital social de la société
qu’ils envisagent de créer, sous réserve
des dispositions applicables aux sec-
teurs d’activités faisant I’objet de régle-

mentation spécifique,

la protection des droits de propriété.
Linvestisseur est désormais garanti
contre toute mesure de nationalisation,
d’expropriation ou de réquisition de
son entreprise, sauf pour cause d'utilité
publique et dans ce cas, il bénéficiera
d’une indemnisation,

la liberté d’acces aux matiéres pre-
miéres brutes ou sémi-transformées,
produite sur toute |"étendue du terri-
toire malien,

I’acces des investisseurs étrangers a la
propriété fonciere,

la liberté pour les entreprises d’acquérir
les biens, droits et concessions de toute
nature, nécessaires a leurs activités
(biens fonciers, immobiliers, commer-
ciaux ou forestiers), de jouir des droits
et biens acquis au Mali, de faire partie
de toute organisation professionnelle
de leur choix, de choisir leurs modes
de gestion (technique, industrielle,
commerciale, juridique, sociale et fi-
nanciere), de choisir leurs fournisseurs
et partenaires, de participer aux appels
d’offres de marchés publics, de choisir
librement sa politique de gestion des
ressources humaines,

la liberté de transférer librement a
I’étranger et sans autorisation préalable
tous paiements afférents aux opérations
courantes. Les transactions en capital et
opérations financieres (cessions d’ac-
tions, de parts sociales, de fonds de
commerce ou d’actifs, de parts de boni
de liquidation, d’indemnités d’expro-
priation) étant libres mais soumises a
déclaration aupres du Ministéere chargé
des Finances,

la liberté de recrutement et de licencie-
ment des salariés expatriés.



IV- REGIME FISCAL ET DOUANIER
PRIVILEGIES

IV-1) AVANTAGES DU REGIME « A »
Dans le cadre de ce régime, les entre-
prises qui sont au régime réel d’'impo-
sition bénéficient automatiquement
d’avantages en cas de création d’acti-
vité nouvelle, d’extension d’activité de
restructuration ou de mise a niveau.

En cas de création d’activité nou-
velle ces entreprises bénéficient
des avantages suivants :

Exonération, pendant la durée de la
réalisation (phase d’investissement) du
programme agréé fixée a trois (3) ans,
des droits et taxes a 'importation sur
les matériels, machines, outillages et
leurs pieces de rechange qui ne sont ni
produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Les pieces de rechange sont admises en
franchise des droits et taxes a I'impor-
tation dans une proportion de 10% de
la valeur d’acquisition des biens
d’équipement.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a trois (3) ans, de la taxe sur
la valeur ajoutée (TVA) facturée par les
fournisseurs locaux de biens, services
et travaux nécessaires a la réalisation
du programme agréé.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a trois (3) ans, de la retenue
IBIC (Imp6t sur les Bénéfices Industriels
et Commerciaux) et de la retenue TVA
(Taxe sur la Valeur Ajoutée) sur toutes
prestations d’assistance technique et de
consultance.

Réduction du taux de I'impot sur les bé-
néfices industriels et commerciaux et de
I'impot sur les sociétés (IBIC - IS) a 25%

sur sept (7) ans non renouvelables.

Exonération de I'imp&t minimum forfai-
taire pour tout exercice déficitaire pen-
dant les cinq (5) premieres années
d’exploitation.

En cas d’extension d’activité ou de
restructuration et de mise a ni-
veau, ces entreprises bénéficient
des avantages suivants :

Exonération, pendant la durée de la
réalisation (phase d’investissement) des
entreprises agréées fixée a deux (2) ans,
des droits et taxes a I'importation sur
les matériels, machines, outillages et
leurs pieces de rechange qui ne sont ni
produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Les pieces de rechange sont admises en
franchise des droits et taxes a I'impor-
tation dans une proportion de 10% de
la valeur d’acquisition des biens
d’équipement.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a deux (2) ans, de la taxe sur
la valeur ajoutée facturée par les four-
nisseurs locaux de biens, services et tra-
vaux nécessaires a la réalisation du
programme agréé;

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a deux (2) ans, de la retenue
IBIC et de la retenue TVA sur toutes
prestations d’assistance technique et de
consultance.

1V-2) AVANTAGES DU REGIME « B »
Dans le cadre de ce régime, les entre-
prises bénéficient également et auto-
matiquement d’avantages en cas de
création d’activité nouvelle, d’exten-
sion d’activité de restructuration ou de

mise a niveau.
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En cas de création d’activité nou-
velle ces entreprises bénéficient
des avantages suivants :

Exonération, pendant la durée de la
réalisation (phase d’investissement) des
entreprises agréées fixée a trois (3) ans,
des droits et taxes a |'importation sur
les matériels, machines, outillages et
leurs pieces de rechange qui rie sont ni
produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Les pieces de rechange sont admises en
franchise des droits et taxes a I'impor-
tation dans une proportion de 10% de
la valeur d’acquisition des biens
d’équipement.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a trois (3) ans, de la taxe sur
la valeur ajoutée (TVA) facturée par les
fournisseurs locaux de biens, services
et travaux nécessaires a la réalisation
du programme agréé.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a trois (3) ans, de la retenue
IBIC et de la retenue TVA sur toutes
prestations d’assistance technique et de
consultance .

Réduction du taux de I'imp6t sur les
bénéfices industriels et commerciaux et
de I'impot sur les sociétés (IBIC - IS) a
25% sur dix (10) ans non renouvela-
bles.

Exonération de I'imp&t minimum forfai-
taire pour tout exercice déficitaire pen-
dant les huit (8) premieres années
d’exploitation.

En cas d’extension d’activité ou
de restructuration et de mise a ni-
veau, ces entreprises bénéficient
des avantages suivants :
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Exonération, pendant la durée de la
réalisation (phase d’investissement) des
entreprises agréées fixée a deux (2) ans,
des droits et taxes a I'importation sur
les matériels, machines, outillages et

leurs pieces de rechange qui ne sont ni
produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Les pieces de rechange sont admises en
franchise des droits et taxes a I'impor-
tation dans une proportion de 10% de
la valeur d’acquisition des biens
d’équipement.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a deux (2) ans, de la taxe sur
la valeur ajoutée facturée par les four-
nisseurs locaux de biens, services et tra-
vaux nécessaires a la réalisation du
programme agréé.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a deux (2) ans, de la retenue
IBIC et de la retenue TV A sur toutes
prestations d’assistance technique et de
consul tance.

1V-3) AVANTAGES DU REGIME « C »
Dans le cadre de ce régime, les entre-
prises bénéficient également et auto-
matiquement d’avantages en cas de
création d’activité nouvelle, d’exten-
sion d’activité de restructuration ou de
mise a niveau.

En cas de création d’activité nou-
velle ces entreprises bénéficient
des avantages suivants :
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Exonération, pendant la durée de la
réalisation (phase d’investissement) des
entreprises agréées fixée a trois (3) ans,
des droits et taxes a I'importation sur
les matériels, machines, outillages et
leurs pieces de rechange qui ne sont ni
produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Les pieces de rechange sont admises en
franchise des droits et taxes a I'impor-
tation dans une proportion de 10% de
la valeur d’acquisition des biens
d’équipement Exonération, pendant la
durée de la phase d’investissement du
programme agréé fixée a trois (3) ans,
de la taxe sur la valeur ajoutée facturée
parles fournisseurs locaux de biens, ser-
vices et travaux nécessaires a la réali-
sation du programme agréé.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a trois (3) ans, de la retenue
IBIC et de la retenue TVA sur toutes
prestations d’assistance technique et de
consultance.

Réduction du taux de I'impot sur les
bénéfices industriels et commerciaux et
de I'impot sur les sociétés (IBIC - IS) a
25% sur quinze (15) ans non renouve-
lables.

Exonération de I'imp&t minimum forfai-
taire pour tout exercice déficitaire pen-
dant les dix (10) premiéres années
d’exploitation.

En cas d’extension d’activité ou
de restructuration et de mise a ni-
veau, ces entreprises bénéficient
des avantages suivants :

Exonération, pendant la durée de la
réalisation (phase d’investissement) des
entreprises agréées fixée a deux (2) ans,
des droits et taxes a I'importation sur
les matériels, machines, outillages et

leurs pieces de rechange qui ne sont ni
produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Les pieces de rechange sont admises en
franchise des droits et taxes a I'impor-
tation dans une proportion de 10% de
la valeur d’acquisition des biens
d’équipement.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’'investissement du programme
agréé fixée a deux (2) ans, de la taxe sur
la valeur ajoutée facturée par les four-
nisseurs locaux de biens, services et tra-
vaux nécessaires a la réalisation du
programme agréé.

Exonération, pendant la durée de la
phase d’investissement du programme
agréé fixée a deux (2) ans, de la retenue
IBIC et de la retenue TVA sur toutes
prestations d’assistance technique et de
consultance.

1V-4) AVANTAGES DU REGIME « D »
La production de entreprises agréées a
ce régime est destinée a étre écoulée a
I’étranger ou celles réalisant des pres-
tations de services au Mali en vue de
leur utilisation a I’étranger.

Cependant, si elles le désirent, ces en-
treprises peuvent écouler sur le marché
local jusqu’a 20% de leur production
qui sont passibles des droits et taxes
auxquels sont assujettis les produits si-
milaires importés.

Dans le cadre de ce régime, les entre-
prises bénéficient d’avantages au titre
de la fiscalité de porte et de la fiscalité
intérieure.

Au titre de la fiscalité de porte,
ces entreprises sont exonérées totale-
ment, pendant une durée de trente (30)
ans, de tous droits et taxes sur les ma-
tériels, machines, outillages et leurs
pieces de rechange. Les pieces de re-
change étant admises en franchise des



droits et taxes a I'importation dans une
proportion de 10% de la valeur d’ac-
quisition des biens d’équipement.

Au titre de la fiscalité intérieure,
ces entreprises sont exonérées totale-
ment pendant une durée de trente (30)
ans, de tous impdts, droits et taxes liés
a l’activité de production et de com-
mercialisation, a I’exception de :

la TVA sur les ventes effectuées sur le
marché national;

la taxe sur les véhicules automobiles
(vignettes) ;

I'impdt sur les traitements et salaires
(ITS) y compris ceux du personnel ex-
patrié;

la contribution forfaitaire a la charge
des employeurs (CFE) ;

la taxe - logement (TL);

la taxe - emploi jeune (TE)) ;

la taxe de formation professionnelle
(TFP) ;

les cotisations sociales.

1V-5) AVANTAGES DES ZONES
ECONOMIQUES SPECIALES
Méme si le nouveau Code tout comme
son prédécesseur instaure un régime
fiscal et douanier privilégié, I'on peut
tout de méme retenir entre autre
comme nouveauté, les avantages dés-
ormais accordés dans le cadre de la so-
lidarité  nationale aux ZONES
ECONOMIQUES SPECIALES que
sont les localités du Mali les plus défa-
vorisées sur le plan géographique, cli-
matique et économique.

Toute entreprise qui s’installe dans
une zone économique spéciale du
Mali ne peut bénéficier des avan-
tages suivants que si le siege fiscal
y est établi et que les activités y
soient essentiellement exercées.

A ce titre, elle bénéficie, pendant
dix (10) ans des avantages au titre
de la fiscalité de porte et de la fis-
calité intérieure.

Au titre de la fiscalité de porte,
ces entreprises sont exonérées :

des droits et taxes a I'importation sur
les matériels, machines, outillages et
piéces de rechange qui ne sont ni pro-
duits, ni fabriqués au Mali et qui sont
destinés de maniere spécifique a la réa-
lisation du programme agréé,

de la taxe sur la valeur ajoutée exigible
a I'entrée sur les matériels y compris le
matériel de transport, machines, outil-
lages et pieces de rechange qui ne sont
ni produits, ni fabriqués au Mali et qui
sont destinés de maniere spécifique a
la réalisation du programme agréé.

Au titre de la fiscalité intérieure,
ces entreprises sont exonérées :

de la taxe sur la valeur ajoutée facturée
par les fournisseurs locaux de biens,
services et travaux nécessaires a la réa-
lisation du programme agréé,

pendant la durée de la phase d’inves-
tissement du programme agréé fixée a
trois (3) ans, de la retenue IBIC et de la
retenue TVA sur toutes prestations d’as-
sistance technique et de consultance,
des impdts, droits et taxes énumérés ci-
apres:

impots sur les bénéfices industriels et
commerciaux et impdts sur les sociétés ;
contribution des patentes profession-
nelles;

impot sur les traitements et salaires (ITS) ;
contribution forfaitaire a la charge des
employeurs (CFE) ;

taxe Logement (TL) ;

taxe Emploi jeune (TE)) ;

taxe de formation professionnelle (TFP) ;
taxe sur les Activités Financieres (TAF)
due sur les intéréts servis aux préts ac-
cordés par les institutions bancaires et
financieres dans le cadre du finance-
ment d’une activité économique exer-
cée dans
spéciale indépendamment du statut ju-
ridique du promoteur.

une zone économique
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1V-6) AUTRES AVANTAGES

Pour les entreprises valorisant les
matieres premieres locales, en
plus des avantages prévus aux Régimes
A,B et C, le nouveau Code prévoit
s’agissant des entreprises utilisant au
moins 60% des matieres premieres lo-
cales, la réduction du taux de I'impo6t
sur les bénéfices industriels et commer-
ciaux et de I'imp6t sur les sociétés (IBIC
- 1S) @ 25% sur trois (3) ans supplémen-
taires.

Pour les entreprises utilisant I'in-
vention ou I'innovation technolo-
gique, en plus des avantages prévus
aux Régimes A,B et C, le nouveau Code
prévoit la réduction du taux de I'imp6t
sur les bénéfices industriels et commer-
ciaux et de I'impdt sur les sociétés (IBIC
- 1S) a 25% sur deux (2) ans supplémen-

taires.

Pour les entreprises implantées
dans les zones industrielles, le
texte prévoit la réduction du taux de
I'impot sur les bénéfices industriels et
commerciaux et de I'imp6t sur les so-
ciétés (IBIC - 1S) a 25% sur un (I) an
supplémentaire.

Pour les entreprises exportant
plus de 50% et moins de 80% de
leur production, le nouveau Code
prévoit la réduction du taux de I'imp6t
sur les bénéfices industriels et commer-
ciaux et de I'imp6t sur les sociétés (IBIC
- 1S) a 25% sur deux (2) ans supplémen-

taires.

V- PROCEDURES D’OCTROI DE
IAGREMENT

Le Décret N° 2012-475/ P-RM du 20
ao(t 2012 fixant les modalités d’appli-
cation de la Loi N°2012-016 du 27 fé-
2012 Code des

Investissements détermine la procédure

vrier portant

d’agrément aux divers régimes prévus

par la loi.
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Procédure d’agrément aux Ré-
gimes A, B, C ou aux Zones Eco-
nomiques Spéciales :

Les dossiers de demande d‘agrément
au Code des Investissements sont dépo-
sés au Guichet unique de création
d’entreprises, aupres de I’Agence pour
la Promotion des Investissements au
Mali (API-MALI),

Les promoteurs dont les dossiers de de-
mande d’agrément au Code des Inves-
tissements sont jugés conformes
regoivent un récépissé au moment du
dépot aupres du Guichet Unique,

Le dossier de demande d’agrément est
instruit par le Guichet Unique et trans-
mis au Comité d’agrément pour avis
sous huitaine,

Le Comité d’agrément délibere a la ma-
jorité absolu,

'agrément est accordé par arrété du
Ministre chargé de la Promotion des In-
vestissements dans un délai de vingt
(20) jours ouvrables a compter de la
date de réception du dossier,

Si au terme de ce délai, aucune ré-
ponse n’est donnée, I'agrément est ré-
puté accordé. Dans ce cas, le récépissé
de dépét de la demande fait foi et tient
lieu d’agrément. L'autorité compétente
est alors tenue de délivrer I’agrément.
Le refus d’octroi de I’agrément ne peut
étre prononcé que pour non conformité
du projet d’investissement avec une des
dispositions législatives ou réglemen-
taires en vigueur.

'arrété d’agrément énumere les avan-
tages accordés au promoteur, les acti-
vités pour lesquelles I"entreprise est
agréée et fixe les obligations qui in-
combent au promoteur.

Procédure d’agrément au régime
des entreprises tournées essen-
tiellement vers I’exportation :

Apreés instruction, le dossier d’agrément
au Régime D est examiné par une com-
mission dont le Secrétariat est assuré
par le Guichet unique de création d’en-
treprises,

Le délai d’agrément au Régime D est

96 Jurifis Infos - 12¢ numéro - Jan. 2013

fixé a vingt (20) jours ouvrables a partir
de la date de dépé6t du dossier,
L'agrément de I'entreprise au Régime D
est accordé par Arrété du Ministre
chargé de la Promotion des Investisse-
ments,

L'arrété d’agrément énumere les avan-
tages accordés au promoteur, les acti-
vités pour lesquelles I"entreprise est
agréée et fixe les obligations qui in-
combent au promoteur,

L'arrété d’agrément et la liste du maté-
riel exonéré tiennent lieu de lettre
d’exonération. Ils sont joints a la de-
mande de mise en ceuvre des avan-
tages accordés aupres des Directeurs
des Douanes et des Impéts,

Si au terme du délai de vingt jours, au-
cune réponse n’est donnée, I'agrément
est réputé accordé. Dans ce cas, le ré-
cépissé de dépot de la demande fait foi
et tient lieu d’agrément. ’autorité com-
pétente est alors tenue de délivrer
I’agrément,

Lentreprise tournée essentiellement
vers |’exportation est enregistrée aupres
de I’Agence pour la Promotion des In-
vestissements au Mali (API-MALI).

VI- LE RETRAIT DE FAGREMENT
Le manquement par I'investisseur a tout
ou partie des obligations qui lui incom-
bent, peut entrainer le retrait de I'agré-
ment. Ce retrait peut étre précédé d’un
délai de grace, de quatre Vingt dix (90)
jours au maximum, au cours duquel
Iinvestisseur est invité a régulariser sa
situation.

Le retrait de I’agrément, une fois pro-
noncé, rend immédiatement exigible le
paiement des droits de douanes, des
impdts, taxes et pénalités auxquels Iin-
vestisseur avait été soustrait, du fait de
I'agrément, sans préjudice d’éven-
tuelles poursuites judiciaires et sanc-
tions encourues.

L'autorité chargée d’octroyer |'agré-
ment prévu au présent Code met I’en-
treprise en demeure de prendre les
mesures nécessaires pour mettre fin a

la situation créée par sa défaillance.

A défaut d’effet suffisant dans un délai
de quatre vingt dix (90) jours a compter
de la date d‘envoi de la mise en de-
meure, |'autorité compétente décide,
apres avoir fait procéder a une enquéte
dont les résultats sont communiqués a
I"entreprise du retrait total ou partiel de
I’agrément.

La décision de retrait est prise par arrété
de l'autorité chargée d’octroyer |'agré-
ment qui fixe la date de prise d’effet du
retrait.

En définitive - Les avantages accordés
par le nouveau Code des Investisse-
ments incluent également des mesures
incitatives en matiére de développe-
ment de I’emploi, en faveur du déve-
loppement de certaines régions du
pays, en faveur de certains secteurs
comme ceux valorisant les matieres lo-
cales et ceux reposant sur |"utilisation
d’invention ou d’innovations technolo-

giques.

Le texte apporte des éléments nou-
veaux relatifs aux garanties des inves-
tissements au titre desquels I'on peut
noter les dispositions relatives aux re-
glements des différends avec la phase
préalable de reglement amiable et le
recours a |'arbitrage (compromis, arbi-
trage CIRDI, arbitrage OHADA,
convention portant création de
I’Agence Multilatérale de Garantie des
Investissements).

Le nouveau Code établit également le
principe de liberté de gestion et de libre
circulation des capitaux pour les inves-
tisseurs étrangers, le respect de la pro-
priété privée et la protection des
investisseurs contre les mesures d’ex-
propriation.

Ce nouveau Code devrait favoriser les in-
vestissements dans des domaines jugés
prioritaires par le Gouvernement du Mali
en vue de lui permettre d’atteindre ses
objectifs en terme de développement.



JURIFIS INFO SE LAISSE CONTER

hers Maitres, chers amis, Je suis heureux de vous savoir attelés avec persévérance, malgré le poids de vos activités

professionnelles, a la rédaction de votre revue JURIFIS dont la richesse d’informations et d’analyses doctrinales et

pratiques sur le droit Ohada, les autres droits uniformes et les systemes juridiques nationaux africains qui vous
touchent est fort appréciée, a commencer par le site Ohada.com et ses milliers d’utilisateurs.

Mon expérience me persuade que la formule numérique que vous avez choisie pour diffuser votre revue assure sa vitalité,
sa perennité et sa disponiblité partout et pour tous, surtout si on la compare avec celles qui sont nées dans d’autres pays
africains qui ont le méme objet que vous et tentent péniblement de survivre dans la formule traditionnelle du support papier
sans étre assurées de continuité, faute de subsides.

Je me demande si la formule numérique que vous avez choisie ne permettrait pas de fédérer toutes les autres revues qui,
sans se concurrencer, pourraient au contraire, en convergeant vers la votre, abonder avec constance et substance, un fonds
appréciable d‘informations, d’analyses et de conseils et toucher le plus grand public de professionnels du droit et de la justice.

Je me permets de vous suggérer d'y penser et d’en lancer I'idée, votre hardiesse et votre obstination vous y autorisent.

En vous renouvelant mes remerciements et mes encouragements, je vous adresse mon plus amical salut.

Professeur Joseph ISSA SAYEGH

e commence d’abord par vous dire
grand merci d’avoir pensé a ma mo-
deste personne pour pouvoir don-

ner un jugement de valeur a la Revue
JURIFIS INFO.

Je dois vous dire que j’ai connu la
Revue en 2010 a la marge de la rentrée
solennelle du Barreau du Mali. A cette
occasion, Maitre Mamadou | KONATE
que j’ai connu a Fes au Maroc au

Congres annuel de I’'Union Internatio-
nale des Avocats en 2005, m’a fait
I’honneur de me remettre une copie de
la Revue version bouquin. Depuis cette
date, je recois régulierement la version
électronique de la Revue.

Ceux qui ont pensé, congu et réalisé
cet outil, sont non seulement a féliciter
et a remercier mais surtout a encoura-
ger pour leur ingéniosité.

En ce qui concerne le contenu de la
Revue, je le trouve excellent. Le choix
des themes traités judicieux et précis.

Je voudrais cependant, si cela vous
agrée bien entendu, que vous ajoutiez
une rubrique intitulée “’JURISPRU-
DENCE"” dans laquelle seront publiées
et commentées les décisions des juri-
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dictions des pays de I’'espace OHADA
et celles de la CCJA. Il serait aussi loisi-
ble d’insérer une autre rubrique intitu-
[ée “POINTS DE VUE DES ACTEURS”
dans laquelle la parole sera donnée aux
acteurs de la vie judiciaire (Magistrats,
Avocats, Huissiers de justice, Notaires

..) de donner leur vision sur des ques-
tions précises et concises.

Ceci dit, le support et la forme sont fort
appréciables. Il ne reste plus qu’a sou-
haiter longue vie a la Revue JURIFIS
INFO ainsi qu’a tous ceux qui I'anime
pour le bien de nous, ses nombreux
lecteurs.

Maitre KONE Aimé Christophe

Labilé

Membre du Conseil de ['Ordre
Président de 'Association des Jeunes
Avocats de Guinée
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