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Résume

S’il est manifestement constant que la médiation en droit OHADA est un mode flexible et at-
tractif de reglement amiable des différends, il est bien Iégitime de s’interroger sur la place que
le législateur communautaire y accorde au formalisme. L’analyse de 1’ Acte uniforme relatif a
la médiation (AUM) révéle, contrairement aux préjugés procéduraux, un formalisme ambiva-
lent en matiére de médiation OHADA. Tout d’abord, il s’agit d’un formalisme effacé par un
consensualisme dans I’initiative de la mise en ceuvre du processus puisqu’il est expressément
prévu que la convention de médiation peut étre « écrite ou non ». Nonobstant cette disposition,
et en cas d’absence de convention de médiation, 1’effacement du formalisme se voit atténuer
par I’exigence d’une invitation écrite aux fins de médiation. Ensuite, dans la conduite du pro-
cessus, la volonté des parties reprend le dessus sur les exigences formelles. Cependant, a défaut
d’expression de la volonté des parties ou en cas de désaccord, les rédacteurs de I’AUM font de
nouveau appel au formalisme. Ce dernier concerne également le médiateur qui dans le respect
des regles de I’art, est soumis a des obligations notamment celle de réveélation, de confirmation
et de confidentialité. Enfin, a I’issue du processus et aux fins d’exécution de I’accord de média-
tion, les rédacteurs de I’AUM consacrent un hié¢ratisme formaliste a la charge des acteurs (par-
ties et médiateur) et aux tiers (juge homologateur).

Mots-clés : formalisme - médiation -volonté - processus - médiateur - consensualisme -

écrit - difféerend - résolution.

Abstract

If it is obviously a constant that mediation in OHADA Law is a flexible and attractive mecha-
nism of amicable settlement of disputes, as well as participative of the mediated parties, it is
quite legitimate to wonder about the place that the community lawmaker has given to formal-
ism. When analyzing the Uniform Act on Mediation, it is easy to see that, contrary to procedural

mindsets, formalism in OHADA mediation is a mixed and ambivalent reality. First of all, it is
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a formalism erased by a consensualism in the initiative, the implementation of the mediation
process since it is expressly provided that the mediation agreement may be “written or not.”
However, in the absence of such an agreement, the erasure of formalism is mitigated by the
requirement to transmit a written invitation to mediate. Secondly, in the conduct of the process,
the primacy of the parties will constitutes the principle. In the absence of an expression of their
will or in the event of disagreement, the formalism affects the mediator(s), who are subject to
obligations, in particular duty of disclosure, confirmation and confidentiality. Finally, at the
end of the process and for the purposes of enforcing the mediation memorandum of understand-
ing (MOU), the lawmaker of UAM enshrines a formalist hierarchy for the actors and third
parties in the process.

Keywords: formalism - mediation -will — process — mediator — consensualism — written -

dispute - resolution.

10
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Introduction

1. La médiation est le plus récent des modes alternatifs de reglement des différends admis
par le législateur OHADA. Elle se distingue par ses multiples atouts tant de 1’arbitrage, de la
négociation que de la conciliation. Essentiellement fondée sur 1’autonomie de la volonté, elle
procede de I’intervention d’un tiers neutre, indépendant et impartial qui aide les parties a par-
venir a la résolution de leur différend.

De maniéere pratique, la médiation offre un cadre de dialogue spécifique animé par les parties
elles-mémes, sous 1’égide d’un tiers qui ne détient ni pouvoir de contrainte ni pouvoir décision-
nel, pour parvenir & une solution coconstruite a leurs différends ou points de désaccord. Il s’agit
d’un processus intersubjectif, communicationnel et informel auquel la participation des parties

est volontaire?.

2. Le droit communautaire issu de ’OHADA a souhaité encourager le développement de
la médiation par une initiative qui, participant de la coopération judiciaire en matiere contrac-
tuelle, s’est concrétisée par I’adoption de 1’Acte uniforme relatif a la médiation (AUM). Cet
instrument juridique communautaire a poseé les jalons et défini les régles devant encadrer le
processus de médiation en matiére civile, commerciale et d’investissement. L’autonomie et la
liberté qui caractérisent ce mode amiable de réglement des différends y sont consacrées.

Pour une plus grande efficacité de la médiation et une incitation accrue du public, le législateur
a fait la part belle au consensualisme. Néanmoins, le respect du principe de sécurité juridique
et des engagements contractuels a induit un certain formalisme qui, sans étre omniprésent, se

veut tempéré durant le processus et rigide a I’issue du processus. Dans un environnement quasi

1 Voir ce sens, ADAMOU (M.), « L autorité de I’accord de médiation en droit OHADA » in
(dir.), DJOGBENOQU (J.), et al, Droit et investissement, Mélange en [’honneur du professeur
Cossi Dorothé SOSSA, Tome Il, Droit processuel, Editions du CREDIJ, Cotonou, 2021, p.55.

11
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informel et dans lequel la majorité des acteurs sont majoritairement analphabetes, la question

du « formalisme dans le droit Ohada de la médiation » ne manque pas d’intérét.

3. Etymologiquement, le terme « formalisme » s’enracine dans le lexique latin. Dérivé de
« formalis »?, qui signifie formel, le formalisme désigne 1’attachement excessif aux formes. 11
est introduit par un article masculin et peut s’agir dans divers domaines, notamment en art,
d’une tendance a privilégier la forme et les qualités formelles au détriment du contenu et de la
réalité>.

En droit, il s’agit d’un principe juridique selon lequel une formalité ou un écrit sont exigés par
la loi pour la validité d’un acte, d’un jugement, d’une procédure ou encore d’un processus®.
Pour le doyen Gérard CORNU, le formalisme désigne une tendance générale, dans une législa-
tion, a multiplier les formalités dans la formation des actes juridiques ou 1’exercice des droits,
soit & des fins de preuve, soit a des fins de publicité, soit a peine de nullité®. Lorsque cette
tendance prend la tournure d’une exigence de forme poussée au plus haut degré, on parle de
formalisme substantiel ou ad validitatem. Cette typologie de formalisme consiste a subordonner
la validité d’un acte considéré comme solennel® a I’accomplissement de formalités déterminées
a peine de nullité absolue. Le formalisme comme 1’« autorité » fait partie de ces notions dont la
charge polémique est telle qu’elle menace a tout instant de faire écran a la pleine compréhension
des enjeux de ce dont il est question’. Cette notion s oppose, dans une certaine mesure et pas

toujours radicalement, au consensualisme.

2 Larousse, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/formalisme/34629, consulté le 19 juin 2022 a 17 h 42",
3 1dem.

4 Larousse, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/formalisme/34629, consulté le 19 juin 2022 & 17 h 45",
5 CORNU (G.) (dir.) Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 12¢ éd., 2018, p.1023.

& Voir sacramentel, *ad solemnitatem, Idem.

" Voir en ce sens, ADAMOU (M.), op. cit.,p.53.

12


about:blank
about:blank

Editée par

i

D

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023

4, Dans cet article, ¢’est ’ampleur du formalisme dans le processus de la médiation en
droit Ohada, tel qu’il est défini par I’AUM, qui sera analysée. De toute évidence, le législateur
a su aménager une grande place a la volonté des parties, entre la consécration d’un formalisme
quasi inexistant durant le processus de médiation d’une part et la résonnance d’un formalisme
¢loquent tant durant le processus qu’a son issue, d’autre part. Il convient dés lors de s’interroger
sur I’influence du formalisme sur la volonté des parties dans le processus de la médiation. C’est
d’ailleurs autour de cette interrogation que les réflexions sont menées.

En effet, le sujet présente un intérét assez paradoxal, puisque la médiation s’éclot uniquement
de la volonté conjointe des parties et ne requiert, en principe, aucun formalisme. Cela n’exclut
guere des exigences formelles, dont I’écrit qui occupe une place de référence dans la conduite

et I’issue du processus.

5. Ainsi, le formalisme est une réalité bien présente dans le droit Ohada de la médiation.
Pour autant, il s’agit d’un formalisme modéré et souple, quasi inexistant dans la mise en ceuvre
de la médiation (I), mais qui se reléve fortement a la fin du processus et plus particulierement

lors de la conclusion de 1’accord de médiation (I1).

13
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| — LE FORMALISME ABSTRAIT DANS LA MISE EN (EUVRE DU PROCESSUS DE
MEDIATION
6. Dans la doctrine, le passage d’un ordre juridique imposé a un ordre juridique négocié
est qualifié de contractualisme ou de société contractuelle®. Contrairement a une idée recue, la
médiation n’est pas seulement une alternative a la solution judiciaire du « différend »°. Elle est
avant tout I’expression de la volonté exclusive des parties ou, incidemment, d’une procédure
judiciaire ou juridictionnelle®. Quel que soit le type de médiation choisie (ad hoc ou institu-
tionnelle) par les parties ou encore la maniére dont elles sont venues en médiation (convention-
nelle ou sur renvoi juridictionnel)!!, le processus de la médiation reste dominé par la liberté de
la volonté, corollaire de la liberté contractuelle et du consensualisme (A), laquelle est encadrée

par une touche de formalisme en lien avec I’intervention d’un tiers (B).

A- La prééminence du consensuel sur le formel

1. La médiation est une institution dont I’essence réside dans sa pratique singulicre et non
normée. Fidéles a cet esprit qui remplit la médiation, les rédacteurs de I’AUM ont défini trois

(3) constantes qui font que, en amont et durant la mise en ceuvre du processus, 1’accord des

8 CADIET (L.), « Panorama des modes alternatifs de réglement des conflits en droit frangais » in Ritsumeikan Law
Review, n°28, 2011, p.155. Voir aussi DJOGBENOU (J.), « La contractualisation de 1’instance civile en droit
béninois », in Les annales de ['université de Parakou, Série « Droit et science politique », vol. 1, n° 1.

% AUM, article 1° alinéa 1° a).
10'\/oir en ce sens, AUM, art 1¢" alinéa 2.

Cependant, il est important de souligner que méme si la médiation est d’origine judiciaire ou juridictionnelle, son
succes dépend de la volonté des parties. On ne saurait donc imposer voire contraindre les parties a une médiation,
on ne peut que les y inciter, les y inviter.

11 Par insertion d’une clause de médiation avant la naissance du différend ou de maniére conventionnelle aprés la
naissance de ce dernier.

14
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parties prime sur tout formalisme cartésien. D’ailleurs, 1’usage du verbe « demander » dans la
définition de la médiation que donne ’article 1* (a) de I’AUM, est caractéristique d’une volonté
libre et exprimée, laquelle s’affranchit de toute logique de rituel propre a une demande en jus-

tice.

8. D’abord, lorsqu’un différend survient, les parties peuvent convenir d’avoir recours a un
mode alternatif a la justice. Contrairement a 1’arbitrage ou le compromis et la clause compro-
missoire doivent étre formés idéalement par écrit'2, 1a mise en ceuvre du processus de médiation
en droit Ohada suppose I’existence d’une convention, laquelle peut étre écrite ou non’3, En
regle générale, une convention est un accord de volonté par lequel deux (2) ou plusieurs per-
sonnes s’engagent a donner, a faire ou & ne pas faire quelque chose®®. A la réalité, la convention
de médiation est un accord par lequel les parties s’engagent, soit a choisir la médiation pour le
réglement du différend, soit a faire de la médiation un préalable obligatoire a la saisine du juge.
La convention ou clause de médiation constitue donc I’instrument de base du processus de mé-
diation. On note expressement a ce sujet que « la procédure de médiation débute le jour ot la
partie la plus diligente met en ceuvre toute convention de médiation écrite ou non. »*°. La mé-
diation conventionnelle peut donc étre mise en ceuvre par un concours de volontés des parties
des suites de diligences communes ou unilatérales. Le seul accord de volontés est parfaitement
suffisant pour faire naitre des engagements ; la médiation étant a priori un processus axé sur la
confiance mutuelle. On peut y voir une volonté manifeste des rédacteurs de I’AUM de faire
triompher la volonté des parties sur toute exigence formelle, mais aussi d’encourager le recours

a une médiation dont le processus est dépourvu de formalités rédhibitoires.

12 AU/DA, article 3-1.
13 AUM, art 4 alinéa 1¢'.

14 TAGUM FOMBENO (H-J.), Négocier et rédiger au mieux ses contrats dans ’espace OHADA, 1.’Harmattan,
Paris, 2010, p.13.

15 AUM, article 4 alinéa 1°".

15



Editée par

i

D

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023

9. L’éminent juriste-consulte Jean-Marie-Etienne PORTALIS affirmait, par ailleurs, que
« tout prévoir est un but qu’il est impossible d’atteindre »*®. Cette assertion retrouve pleinement
son sens en matiere de formalisme en droit de la médiation OHADA. En effet, pris a la lettre
de I’AUM, I’absence de convention écrite ne constitue pas pour autant un défaut d’existence
d’une convention de médiation. A ce sujet, les rédacteurs de I’AUM, dans un but de simplifi-
cation de 1’accés a la médiation, ont fait montre d’une souplesse rare en mati¢re d’actes con-
tractuels tel que peut I’étre la convention de médiation. « Si, en [’absence de convention, la
partie qui a invité une autre partie a la médiation n’a pas regu d’acceptation de son invitation
écrite dans les quinze jours de la date de réception de [’invitation ou a [’expiration de tout
autre délai qui y est spécifié, elle peut considérer /’absence de réponse comme un rejet de
invitation a la médiation »*'.

En pratique, il apparait que dans cette situation I’initiative du recours a la médiation provient a
fortiori de la partie la plus diligente ou la plus avenante par une « invitation » au processus de
médiation. Hormis le délai légal*®, I’ AUM ne précise pas de conditions particuliéres quant a la
nature ni de mentions spécifiques quant au contenu de ladite invitation ; laquelle doit étre écrite.
L’ambiguité a ce niveau se situe dans la détermination du délai fixé. La Cour Commune de
Justice et d’ Arbitrage (CCJA) n’a pas encore eu I’occasion de se prononcer sur cette disposition
innovatrice de ’AUM. Cependant, il est nécessaire de définir si ce délai d’attente doit étre
considéré comme un délai franc ou non, tel que ceux prévus dans I’ Acte uniforme relatif aux

procédures simplifiées de recouvrement des créances et des voies d’exécution (AU/PSRVE)®,

16 PORTALIS (J-E-M), Discours préliminaire du premier projet de Code civil.
1 AUM, article 4 alinéa 2.
18 AUM, article 4 alinéa 3.

19 Voir notamment en ce sens, CCJA, arrét n° 046/2010 du 15 juillet 2010, BIAO Finances ¢/KOUYA, inédit.
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10. S’agissant de la forme de I’invitation écrite, il est 1égitime de s’interroger sur la nature
de I’acte constitutif d’invitation, car a priori plusieurs choix s’offrent a la partie la plus diligente
(manuscrit, dactylographié et électronique). Dans le sens inverse, il est utile de relever que le
législateur n’a pas indiqué la forme que doit prendre 1’acceptation de 1’invitation (courrier dac-
tylographié, manuscrit, courriel ou appel téléphonique). On considére que, quel que soit la na-
ture ou la forme de I’invitation, dés lors qu’elle est suivie d’une réaction positive, elle est assi-
milée a une convention de médiation. Néanmoins, le silence d’une partie invitée a la médiation
n’emporte pas son consentement encore moins son adhésion au processus, contrairement a ce
qui s’observe généralement en droit commun. Cette situation processuelle dénote d’un forma-

lisme lissé presque abstrait.

11.  Enfin, les rédacteurs de I’AUM ont expressément consacré la primauté de la volonté des
parties par une absence de précision législative sur les conditions de validité de la convention
de médiation. Ainsi, peut-on en déduire que la convention de médiation, comme tout autre mode
alternatif a la justice, est soumise au régime du droit commun des obligations contractuelles.
En conséquence, pour qu’une convention de médiation soit valide au fond, il faut un concours
de volontés (consentement mutuel), une aptitude a exprimer non seulement cette volonté, mais
surtout a compromettre sur les droits dont on a la libre disposition (capacité), un objet (déter-
miné ou déterminable) et une cause licite. Une fois accepté, le processus de médiation amene
les parties a rechercher une solution amiable a leur différend.

En somme, I’AUM accorde une grande place a I’expression de la volonté des parties en amont
du processus de meédiation. Toutefois, le consensualisme qui innerve la phase préalable a 1’en-
trée en médiation n’exclut pas qu’un certain formalisme soit requis lors de la mise en ceuvre du

processus.
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B- La limitation du consensualisme par une touche formaliste

12.  Lorsque les parties font recours a une institution de médiation, ils adherent a un régle-
ment de médiation?. C’est souvent le cas, par exemple, du Centre d’ Arbitrage, de Médiation
et de Conciliation (CAMeC) de la Chambre du Commerce et d’Industrie du Bénin, du Centre
d'Arbitrage de Médiation et de Conciliation de Ouagadougou (CAMC-O) au Burkina Faso,
le Centre d’ Arbitrage et de Médiation de I’OMPI ou encore du Centre de Médiation et d’Ar-
bitrage de Paris (CMAP) en France. De facto, les parties se soumettent a un formalisme
souple voire abstrait certes, mais préétabli et déterminé par I’institution spécialisée qui a la
charge de conduire le processus. Cette convention est propre a chaque institution de média-
tion et définie selon ses usages et pratiques. Nul doute que les parties disposent d’une grande
liberté dans le choix du ou des médiateurs?, mais elles doivent rester dans le cadre défini par

la convention & laquelle elles ont adhéré??,

13.  Que ce soit en médiation conventionnelle ad hoc, institutionnelle ou tout autre pro-
cessus assimilé, la déclaration préalable du médiateur est une étape qu’on pourrait qualifier
d’ordre public dans le déroulement du processus de la médiation. C’est un bouclier protecteur
a I’avantage des parties contre I’impartialité et I’indépendance du tiers intervenant. On ob-
serve que « lorsqu 'une personne est sollicitée en vue de sa désignation en qualité de média-
teur, elle signale toutes circonstances de nature a soulever des doutes légitimes sur son im-
partialité ou son indépendance. A compter de la date de sa nomination et durant toute la

20 AUM, article 3.
2L AUM, article 5 alinéa 1°".

22 AUM, article 3.
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procédure de médiation, le médiateur révéle aux parties, sans tarder, toutes circonstances

nouvelles susceptibles de soulever des doutes légitimes sur son impartialité ou son indépen-

dance »%,

Par conséquent, au moment de sa désignation, le médiateur doit confirmer, « dans une
déclaration écrite, son indépendance et son impartialité ainsi que sa disponibilité pour assu-
rer la procédure de médiation ». L’obligation de révélation subsiste toujours méme apres sa
confirmation par les parties qui un pouvoir d’appréciation discrétionnaire et souverain des
circonstances évoquées par le médiateur?*. Cette révélation, on le voit, prend la forme d’un
écrit. Cependant, il n’est pas aisé de se prononcer sur les conséquences d’un manquement a
ce formalisme. L’ AUM ne prévoit expressément aucune sanction le cas échéant alors méme
qu’il s’agit d’une condition Sine qua non, gage d’impartialité contre les pressions extérieures

ou les convictions personnelles du médiateur.

14.  Contrairement a la pratique en mati¢re d’arbitrage ou méme de conciliation, « /e mé-
diateur n’impose pas aux parties une solution au différend »?°. Accordant toujours une pré-
éminence a la volonté des medies, ils « sont libres de convenir, y compris par référence a un
réglement de médiation, de la maniére dont la médiation doit étre conduite »*°. Cette liberté
absolue ne peut étre limitée que par 1’ordre public?’. A défaut d’option par les parties, le

médiateur mene le processus de médiation comme il I’estime appropri€ et ce, compte tenu

2 AUM, article 5 alinéa 5.
24 AUM, article 6 alinéa 2.

% AUM, article 7 alinéa 4. Pour aller plus loin, voir GUILLAUME-HOFNUNG (M.), La médiation, Que sais-je
?, PUF, 2012 ; FRICERO (N.) et alii, Le guide des modes amiables de résolution des différends (MARD), Dalloz,
Guides, Paris, 2017, ; AMRANI MEKKI (S.) et alii, Guide des modes amiables de résolution des différends,
LexisNexis, Paris, 2020, p. 97.

26 AUM, article 7 alinéa 1°".

27 C. civ, article 6.
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des circonstances de I’affaire, des souhaits exprimés par les parties ainsi que de la nécessité

de parvenir rapidement & un réglement du différend?®,

15. A tout stade de la médiation, en fonction des demandes des parties et des techniques
qu’il estime les plus appropriées au vu des circonstances du différend, le médiateur peut faire
des propositions et provoquer des discussions aux fins de réglement du différend?®. Dans le
silence du législateur, lesdites propositions devront étre faites suivant une forme orale. Ony
voit clairement que la médiation est la chose des parties. Celles-ci I’organisent comme elles

I’entendent.

16. Par ailleurs, aprés consultation des parties, le médiateur peut inviter celles-ci a dési-
gner un expert en vue de recueillir un avis technique®. 1l est permis au médiateur de tenir des
cocus ou apartés avec les médies. C’est ainsi que le Iégislateur prévoit cette faculté en dispo-
sant expressement que « Le médiateur peut rencontrer les parties ou communiquer avec elles,
ensemble ou séparément »°. Toutefois, lorsque le médiateur souhaite rencontrer ou s’entre-
tenir avec I’une des parties et/ou son conseil séparément, il est tenu d’« en informer [’autre
partie et/ou son conseil au préalable ou dés que possible apres sa rencontre ou communica-
tion unilatérale avec ['une des parties »*. 11 s’agit d’une obligation et non d’une faculté lais-
sée a la discrétion du médiateur pour les nécessités du processus. Au regard, de 1’étendue de

cette obligation d’information et dans le silence de I’AUM, on est en droit de s’interroger sur

28 AUM, article 7 alinéa 2.

2 AUM, article 7 alinéa 4. Mais attention, contrairement a la conciliation, le médiateur ne fait de propositions aux
parties que lorsque celles-ci le lui demandent, autrement le processus serait requalifié en conciliation.

30 AUM, article 7 alinéa 5. Cependant, la doctrine n’émet pas d’objection au fait que les parties peuvent commettre
le médiateur de désigner un expert.

3L AUM, article 9 alinéa 1°".

32 |dem.
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la forme ainsi que les modalités de transmission desdites informations dans le respect de la

volonté des parties et 1’ordre public®?,

Plus important, et non sans une certaine utilité, I’écrit est exigé au médiateur, dés I’entame
du processus de la médiation, pour annoncer sa disponibilité et les circonstances de suspicion
éventuelles, d’une part et pour confirmer sa volonté a conduire le processus. Il s’agit donc
d’un hiératisme formaliste souple a la charge du ou des médiateurs. Le silence de I’AUM sur
la sanction encourue en cas de manquement a ces exigences peut S’interpréter comme un
renvoi au droit commun des nullités. Si lors de la mise en ceuvre du processus de médiation,
le formalisme apparait quasi inexistant, il en va différemment pour I’issue du processus ou on

note une omniprésence du formalisme.

Il— LE FORMALISME ATTACHE A LA CONCLUSION DE L°’ACCORD DE
MEDIATION

17.  La médiation peut prendre fin & tout moment34. Son terme peut intervenir soit & la de-
mande de I’une ou de I’ensemble des parties, soit a I’initiative du médiateur. En cas de succes,
la conclusion d’un accord s’avére nécessaire. Ce dernier n’est soumis a aucune condition de
forme conformément a I’article 12 alinéa 2 de ’AUM. Cependant, si la liberté de la preuve
reste la régle, il est aisé de constater que I’écrit semble distiller une certaine sécurité juridique
non seulement en matiére de preuve des engagements conclus (A), mais aussi pour conférer a
I’accord de médiation la force exécutoire en cas de contestation par la remise en cause de la

chose consensuellement convenue (B).

33 \/oir en ce sens AUM, article 8.

34 \/oir en ce sens, AUM article 12.

21



Editée par

i

D

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023
A- La nécessité d’un formalisme informatif ad probationem

18.  L’accord de médiation est par définition un accord consensuel, ¢’est-a-dire qu’il est par-
fait par le seul échange de consentement des parties®®. En tant que tel, il déroge au formalisme.
La rédaction d’un écrit contenant la signature des parties est une nécessité qui a pour objet de
prouver le consentement des parties, mais aussi leur parfaite maitrise de la nature et des consé-
quences de leurs engagements. A priori, I’inobservance de cette régle n’entraine pas la nullité
de I’accord, mais 1’accord devra étre prouvé par tous moyens.

Autant le signifier d’emblée, la notion de « preuve » n’est pas aisée a définir. Pour la rigueur
scientifique que nécessite cet article, la définition du doyen Gérald CORNU semble la plus
complete. En effet, la preuve s’entend de « la démonstration de [’existence d’un fait ou d’un
acte dans les formes admises ou requises par la loi »%. Stricto sensu, la preuve serait donc ce
moyen utilisé pour établir la réalité d’un fait ou I’existence d’un acte juridique.

Sur la base de cette définition, le législateur OHADA a progressivement admis la liberté de la
preuve dans nombre d’actes uniformes. Avant I’AUM, ce fut le cas pour I’ Acte uniforme por-
tant droit commercial général (AU/DCG). Il en est ainsi notamment du contrat de vente com-
merciale et du contrat de mandat qui, par exemple, peuvent étre prouvé, par tous moyens, y
compris par témoins 3 ainsi que du contrat de bail & usage professionnel qui peut étre prouvé
par tous moyens, a défaut d’écrit ou de terme fixé%,

C’est dire que I’accord verbal échangé a I’issue d’un processus de médiation ne sera pas déclaré
nul, & condition de respecter les regles de preuve définies a I’article 12 alinéa 2 de I’AUM.

Selon la lettre de cette disposition, I’écrit n’est qu’un moyen de preuve de I’accord de médiation

35 FRICERO (N.), « Médiation et contrat », AJ Contrat, Dalloz Revue, Paris, 2017, p. 356.
3 « Preuve » in CORNU (G.) (dir.), Op. cit. p. 716.
87 AU/DCG, article 144.

38 AU/DCG, article 72.
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parmi tant d’autres. En tout état de cause, les rédacteurs de I’AUM n’ont pas prévu de sanction-
ner un accord de médiation par la nullité pour manguements aux exigences de forme. En cas de
contestation, I’accord de médiation qui ne satisfait pas aux exigences de forme pourra constituer
un commencement de preuve des engagements conclus. Lequel peut étre complété par une di-

versité d’éléments extrinséques susceptibles d’emporter la conviction du juge.

19.  Sur le point des €léments intrinséques pouvant venir en appui au commencement de
preuve de ’engagement conclu, il est difficile pour la partie a qui elle incombe de les réunir.
En dehors de I’écrit qui, le cas échéant, n’existe pas ; il faudra se baser sur des présomptions et
témoignages dont la libre appréciation reviendrait au juge®. Difficile cependant de les réunir
parce que le processus de médiation est réputé confidentiel*. L’étendue des pouvoirs du mé-
diateur est définie par les parties. Comme celles-ci, le médiateur est tenu au principe de confi-
dentialité, sauf accord contraire*. Les constatations du médiateur et les déclarations recueillies
au cours du processus de médiation ne peuvent étre divulguées aux tiers, ni invoquées ou pro-

duites dans le cadre d’une instance judiciaire ou arbitrale sans I’accord des parties*.

39 Voir en ce sens « Les moyens de preuve » in SOSSA (D.), DJOGBENOU (J.), MONTCHO-AGBASSA (E.),
Introduction a [’étude du droit perspectives africaines, Collection Cours, éditions du CREDIJ, Cotonou, 2021,
pp 217-230, n° 390 a 416.

4011 existe une doctrine abondante sur le sujet. Voir entre autres : JARROSSON (Ch.), « Les modes alternatifs de
réglement des conflits : présentation générale », Revue internationale de droit comparé 1997, pp. 311-435, GUIL-
LAUME-HOFNUNG (M.), La médiation, Collection Que sais-je ?, PUF 2012 ; CADIET (L.), CLAY (Th.), Les
modes alternatifs de réglement des conflits, Dalloz 2¢ édition, Paris, 2017, 166 p. ; DOGUE (K.), Guide pratique
de médiation de I'OHADA, D&Partners Editions, Porto-Novo, 2021, 289 p. ; FRICERO (N.) et alii, Le guide des
modes amiables de résolution des différends (MARD), Dalloz, Guides, Paris, 2017, 3e éd., 861 p.

41 AUM, article 10.

2 FAGET (].), « La juridicisation de la médiation », in CHEVALIER (P.), DESDEVISES (Y.) et MILBRUN (P.),
Les modes alternatifs de reglement des litiges - les voies nouvelles d’une autre justice, Mission de recherche
« Droit et Justice », La Documentation frangaise, Paris, 2003, pp. 75 - 88.
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On imagine donc mal comment une partie peut prouver un accord verbal pour prouver I’exis-
tence d’un droit. Certes, 1’article 10 de I’AUM prévoit des cas dérogatoires dans lesquels le
principe de confidentialité peut &tre rompu. Encore faut-il obtenir I’accord de tous y compris

de la partie présumeée de « mauvaise foi ».

20.  L’obligation de confidentialité pése sur les parties comme sur le ou les médiateurs. En
dehors des cas dérogatoires prévus par la loi, I’atteinte a I’obligation de confidentialité de la
médiation implique que les piéces produites, sans I’accord de la partie adverse pour prouver
I’existence d’un droit, soient d’office écartées des débats par le juge. C’est la position adoptée
par la Cour de cassation francaise dans une récente décision*® qui casse 1’arrét des juges du
fond, lesquels ont méconnu 1’obligation de confidentialité en versant au dossier judiciaire des
déclarations issues du processus de la médiation en guise de preuve. En clair, un accord non

écrit s’expose, en cas de contestation, a des difficultés de preuve quasi insurmontables.

21.  Parailleurs, en indiquant a I’alinéa 4 de I’article 12 de I’AUM que « le juge ou [’arbitre
constate cet accord », les rédacteurs de I’AUM ont soustrait a la liberté de preuve, 1’accord de
médiation obtenu a I’issue d’une médiation ordonnée par le juge ou I’arbitre. En principe, 1’ac-
cord de médiation en droit Ohada peut étre prouvé par tous moyens. L’exception découle de la
solennité que doit revétir I’accord obtenu au terme d’une médiation ordonnée par un juge ou un
arbitre et qui, implicitement, exige que la volonté s’exprime par écrit et, par conséquent, qu’il
soit etabli sous une forme préconstituee. La rédaction de cet accord est une condition de I’exis-
tence méme du droit (valeur probatoire) qui peut, au terme des articles 12 alinéa 4 et 16 de
I’AUM, faire I’objet d’exécution.

L’usage du verbe « constate » utilisé dans cette disposition est sans équivoque. Il conduit méme
a ’affirmation du caractére formel de la preuve. D’autant que, dans la pratique, le constat du

juge ou de I’arbitre ne peut s’opérer que sur un acte écrit. Toujours est-il que les rédacteurs de

43 Cass. Civ. 28, 9 juin 2022, pourvoi n° 19-21798.
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I’ Acte uniforme n’ont pas délimité la portée d’un accord de médiation écrit. Aussi, n’ont-ils pas
prévu de sanctions en cas de non-respect de cette exigence de forme. A ce titre, I’écrit n’est
requis que pour servir d’élément de preuve a I’accord de médiation méme si, sur le plan formel,

la liberté est la regle.

22.  1Ils’agit en effet d’un formalisme informatif ad probationem, lequel apparait nécessaire
dans un contexte général ot I’analphabétisme** et I’informel sont répandus*®. L on peut consi-
dérer que c’est pour cette raison que les rédacteurs de I’AUM ont rendu libre la preuve de
I’accord de médiation.

Le formalisme informatif appliqué a ’accord de médiation semble donc faciliter la preuve des
engagements obtenus. Quid des atours formalistes nécessaires a la reconnaissance et la validité

d’un accord écrit ?

B- L’exigence d’un formalisme informatif ad validitatem

23.  D’évidence, I’exigence d’un écrit signé des parties est destinée a sécuriser I’accord de
médiation et lui garantir, sous certaines conditions, la force exécutoire. Bien que facultatif, seul
I’écrit permet de fixer de maniere claire et précise les engagements exprimés par les parties. La
lettre du 1°" alinéa (a) de I’article 12 de I’AUM peut laisser penser que la forme écrite de I’ac-
cord de mediation n’est nécessaire qu’a titre de preuve. Toutefois, tant s’en faut, puisqu’il en
va de la protection des engagements exprimés. La rédaction d’un accord écrit est une condition

de I’existence méme de I’accord, mais encore une condition de validité de celui-ci. Sous cet

4 Plus de la moiti¢ des populations de la plupart des Etats membres de ’OHADA sont analphabétes. Voir en ce
sens Rapport de I’Institut de statistique de ’'UNESCO. https://donnees.banqguemondiale.org/indica-
tor/SE.ADT.LITR.ZS, consulté le 27 juin 2022 4 05 h 52 *’.

4 Voir en ce sens, BISSALOUE (8S.), « L’informel et le droit OHADA », in GBAGUIDI (N.), alii (dir.), Les
horizons du droit OHADA : Mélanges en I’honneur du Professeur Michel Filiga SAWADOGO, éd. CREDIJ, Co-
tonou, 2018, pp.847-878.
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angle, I’accord de médiation écrit n’a pas qu’un caractére probatoire. Au-dela, il constitue un
gage de sécurité juridique.

Le doyen Jacques FLOUR soutient que 1’opposition connue entre la régle de forme et la régle
de preuve entre 1’écrit requis ad validitatem et celui qui est exigé ad probationem est, dans une
large mesure, artificielle*®. La nécessité de la preuve se trouve ainsi absorbée par celle de la
validité, en ce sens qu’en I’absence d’écrit, I’accord peut étre prouvé certes, mais son contenu
pourra étre sujet a contestation. 1l est beaucoup plus question de la protection des engagements
et de la sécurité de leur réalisation que d’un simple instrument de preuve. En ce sens, les eXi-

gences formalistes des rédacteurs de I’AUM sont a saluer.

24.  L’objectif voulu est de protéger I’accord auquel sont parvenues les parties, en s’assurant
que leurs engagements ont été éclairés et qu’ils ont connaissance des conséquences qui y sont
attachées. Faut-il le souligner, ’accord de médiation dans 1’espace Ohada revét le caractére
d’une transaction qui s’impose aux parties. Pour autant, ’AUM n’a pas bridé la liberté des
parties en leur imposant un formalisme rigide dénué de mentions spécifiques obligatoires dont
I’omission ou I’inexactitude pourrait entrainer la nullité de I’accord. On en déduit que le type
de I’écrit importe peu, pourvu que la volonte des parties s’y soit exprimée clairement et que

I’accord soit signé.

25.  En matiére de reconnaissance, les régles énoncées aux alinéas 2 et 3 de I’article 16 pré-
voient que I’accord de médiation peut « étre déposé au rang des minutes d’'un notaire avec
reconnaissance d’écritures et de signatures » OU « étre soumis a [’homologation ou a l’exequa-
tur de la juridiction compétente ». Dans la pratique, un accord verbal ne pourra étre soumis a

ces formalités sus évoquées. Ainsi, I’accord de médiation écrit pourra satisfaire cette condition

“FLOUR (J.), « Quelques remarques sur 1’évolution du formalisme », in Le droit privé francais au milieu du
XX¢ siécle, Etudes Ripert, p.980.
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dans la mesure ou il sera nécessaire de produire 1’original ou une copie de celle-ci afin d’obtenir
son exécution forcee.

11 faut remarquer que ’article 16 de I’AUM exclut systématiquement de son champ d’applica-
tion tout accord non écrit. Une approche on ne peut plus ingénieuse des rédacteurs de 1’Acte
uniforme pour inciter les parties a conclure un accord écrit. Et c’est au regard de ces considé-
rations que la volonté du législateur se précise. Dépourvue de la force exécutoire, la réalisation
de I’accord de médiation dépend uniquement du bon vouloir des parties*’. Afin de se prémunir
contre I’absence d’exécution, il est nécessaire de se tourner vers le juge pour conférer a I’accord

la force exécutoire.

26.  La deuxieme piéce formaliste au stade de la conclusion de I’accord de médiation se
rapporte a la signature. Si I’écrit permet de connaitre I’étendue des engagements stipulés, il ne
peut se suffire & lui seul*®. C’est pour cela qu’il doit étre revétu de signature. Faute de signature,
la validité¢ de I’accord amiable se trouverait entachée, puisqu’un écrit non signé ne peut pré-

tendre a la qualification d’accord de médiation au sens de ’AUM®.

27.  Quid de I’acte écrit, mais non signé ? Un accord écrit, mais non signé peut-il emporter
validité au sens de I’AUM ? L’écrit non signé qui a valeur d’usage est sans doute valide, du fait

d’une exécution spontanée de son contenu®’. En revanche, la nullité de I’acte-instrumentum

47 Pour rappel, la médiation est un processus volontaire, de dialogue qui procéde de I’autonomie et de la respon-
sabilité de I’ensemble des acteurs. Il en va de méme pour I’accord qui en est issu. Pour aller plus loin, v. AMRANI
MEKKI (S.) et alii, op. cit., p. 151, n°192 — VERT (F.), La tentation de la médiation obligatoire, Gaz. Pal. 17-18
janv. 2014, n°s17 418, p. 9 et s.

4 Voir en ce sens DE LAMBERTERIE (1.), « La valeur juridique de la signature, perspective de longue du-
rée », Hypothéses, 2006/1 (9), p. 361-370.

4 AUM, art. 12 alinéa 1% (a).
%0 Voir en ce sens, FLOUR (Y.), « La signature testamentaire », S0Ciétés & Représentations, 2008/1 (n°25), p. 35-

46.
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peut-elle entrainer dans son sillage la nullité de | ’acte-negotium et rendre, de ce fait, son exé-
cution impossible ? En d’autres termes, les engagements exprimés dans un accord écrit qui ne
satisferaient pas aux exigences de signature seront-ils frappés de nullité au méme titre que le
support écrit qui n’est pas signé ?

Si I’on se réfere aux conditions de validité des actes sous seing privé, I’affirmative ne fait aucun
doute. L’acte demeure valable en tant qu’acte sous seing privé a condition qu’il s’agisse d’un
acte pour lequel la forme authentique n’est pas exigée ad validitatem®’. Ainsi, en matiére de
validité, un écrit non signé est nul. 1l ne peut en étre autrement pour la validité des accords de
médiation pour lesquels les parties sollicitent une homologation ou une exécution forcée. Cette
idée est épousée par la majorité de la doctrine qui voit dans la signature un élément essentiel de
validité des engagements écrits. Les rédacteurs de I’ Acte uniforme s’en sont d’ailleurs accom-
modés pour imposer formellement la signature des exemplaires de I’accord de médiation dépo-

sés au rang des minutes d’un notaire®?.

28.  Pour une souplesse effective du processus de médiation, il est intéressant de désolenni-
ser la preuve par écrit de I’accord de médiation, surtout dans 1I’espace OHADA ou I’analphabé-
tisme et 1’oralité sont prégnants. En effet, I’analphabétisme est un facteur important qu’on ne
saurait ¢luder, au risque de plomber ’attractivité et I’efficacité du processus de médiation.
Aussi, le juge communautaire pourrait contribuer a cette ceuvre en procédant a une interpréta-
tion par analogie in favorem. Il a déja eu I’occasion d’affirmer, en matiére d’injonction de payer,
que I’exigence de I’indication d’une mention dans 1’acte n’implique pas 1’exactitude de cette

mention®3.

51 1 acte authentique qui ne comprend pas la signature est nul, mais vaut acte sous seing privé entre les seules
parties signataires. Civ. 1re, 28 septembre 2011, n°10-13.733

52 AUM, article 16 alinéa 2.

%8 CCJA, 3¢ ch., 31 janv. 2019, n° 038/2019.
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29.  Enoutre, la signature d’un acte emporte le consentement du signataire, a condition qu’il
soit sain d’esprit et libre de toute pression. Mais faut-il en déduire qu’est également valide la
signature de la partie a la médiation qui ne sait ni lire ni écrire dans la langue dans laquelle
I’accord est rédigé ? Il est a craindre que le juge communautaire n’adopte une position inflexible
dans I’interprétation de cette disposition.

En effet, il ne peut étre opposé a une partie a la médiation un accord qu’elle aurait signé, s’il
est établi qu’elle ne comprend ni la langue ni les termes de I’accord, encore moins la portée de

celui-ci au moment de la signature.

30.  Toutbien considére, la valeur de 1’écrit s’étiole lorsque I’accord n’est plus le reflet fidéle
de la volonté des parties. Malheureusement, il est a craindre que le juge ne puisse étre saisi en
vue de se prononcer sur le contenu d’un accord porteur d’irrégularités. Il ne s’agit pas d’une
hypothese d’école, car méme si le juge a homologué I’accord, son contrdle ne portera pas tou-
jours sur le contenu de celui-ci ni sur les conditions de sa formation®. L homologation ou
I’exéquatur n’ont pas pour effet de purger 1’accord des vices éventuels pouvant affecter sa va-
lidité. L appréciation du juge permettra certes de déméler les ronces des orties, mais elle se
limite au contrdle du respect de I’ordre public et de la disponibilité des droits en cause.

En dépit des garde-fous que présente le formalisme ad validitatem de I’accord de médiation au
regard de ’objectif de la sécurité juridique, il est important de ne pas perdre de vue que 1’'une
des caractéristiques essentielles de I’espace OHADA est le fort taux d’analphabétisme et d’ora-
lité dans les relations. Ainsi, le caractére validant de 1’écrit et/ou de la signature d’un accord de
médiation ne devrait pas déterminer la nullité des engagements réguliérement pris. Pas plus que
la signature d’un écrit par un analphabéte qui n’a pas connaissance du document signé n’est
valide. L’exigence d’un écrit signé ad validitatem semble alors inadaptée a ’efficience de la

médiation dans le contexte africain.

54 Civ. 3e, 20 avr. 2017, n° 16-13.462
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Conclusion

31.  En général, les modes alternatifs de réglements des différends (MARD) apparaissent
comme des modes non judiciaires de résolution des litiges ou conflits, qui dépendent de la
volonté des parties. Il s’agit des modes dont I’efficacité n’est plus a démontrer. D’ailleurs, 1’en-
trée en vigueur le 16 mars 2018 de 1’Acte uniforme relatif a la médiation (AUM) du 23 no-
vembre 2017 permet de constater la concrétisation de la volonté du législateur communautaire
d’offrir aux acteurs du monde des affaires un mécanisme de réglement amiable efficace.

S’il est vrai que I’efficacité est le caractére® ou la « qualité d’une chose ou d’une action qui
produit ’effet attendu »*°, il est aisé de constater que 1’objectif de ’OHADA est d’offrir une
sécurité juridique aux fins de prévisibilité et de prévention du contentieux. Les rédacteurs du
dixiéme (10°) Acte uniforme de 1’Ohada ont su dans leur ceuvre accorder une place importante,
au consensualisme et non au formalisme, qui est dominant non seulement caractérise la justice
classique, mais également 1’arbitrage. Toutefois, ce consensualisme présente deux (2) carac-

teres discutables.

32.  En matiere de médiation, le consensualisme est absolu dans son essence. Néanmoins, il
est relatif dans son principe notamment dans la mise en ceuvre du processus ou encore dans la
conduite de celui-ci. Dans un premier temps, cette affirmation hégémonique du consensualisme
tient a la nature exclusivement conventionnelle et consensuelle de la médiation dont I’initiative
et le processus (la mise en ceuvre, la désignation du ou des médiateurs, la conduite du processus
et I’issue du processus) dépendent de la volonté d’au moins une seule partie. C’est dire que le

processus de médiation peut prendre fin a tout moment, dés lors qu'une partie le souhaite.

%5 Le grand Larousse illustré, 2016, p. 426.

% Voir en ce sens BOURASSIN (M.), L efficacité des garanties personnelles, préf. BREMOND (V.), JOBARD-
BACHELLIER, LGDJ, Paris, 2006, n° 7 cité par BERNHEIM-VAN de CASTEELE (L.), Les principes fonda-
mentaux de ['arbitrage, Bruylant, Bruxelles, 2012, p.388.

30



Editée par

i

D

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023

Dans un second temps, le consensualisme attendu de la médiation est a relativiser. Cette relati-
vité progressive est nécessaire pour la protection de 1’ordre public d’une part et, d’autre part,
pour la garantie des droits de la personne humaine en général et ceux du droit a la justice des
parties en particulier. Ce formalisme, bien que souple pour les parties et rigide pour le tiers
intervenant, pourra s’analyser comme une garantie a la protection des parties ; et ce, malgré
I’absence de sanctions pour I’inobservation des dispositions formalistes de I’AUM.

Au demeurant, il est utile de s’interroger sur I’efficacité du formalisme en matiére de médiation
en 1’absence de sanctions législatives relatives aux manquements des acteurs de la médiation,
qu’il s’agisse des acteurs actifs (parties), des acteurs semi-actifs (le médiateur) ou des acteurs

passifs (notaires, experts, juges).

*khkkhkkhkkhkkhkkikkikkikx

*kkkk
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Publié dans la revue Horizons du droit, N°42, janvier 2023, p. 145-168.

LE PACTE COMMISSOIRE EN DROIT OHADA :
GARANTIE EFFICACE DE RECOUVREMENT
OU MIRAGE ?

Par

W. Carine Pamela KOLEGBE
Juriste chercheure- Droit Privé - Université d’Abomey-Calavi
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Résumé

La réalisation judiciaire des sOretés en droit OHADA constitue pour les créanciers un véritable
chemin de croix. Au fil des années de pratique, ils y ont rencontré tellement d’embiches que
cela a déteint sur I’attractivité de ’OHADA. Ainsi, les relations d’affaires sont devenues ti-
mides parce que les partenaires financiers craignent de plus en plus pour le recouvrement de
leurs créances. Alors, afin de remédier a ce malaise, le législateur OHADA a, par la réforme de
I’ Acte uniforme portant organisation du droit des stiretés (AUS) en 2011, consacré une garantie
conventionnelle dénommée pacte commissoire. Simple, rapide et économique, cette nouvelle
garantie est présentée par le législateur communautaire comme la solution miracle du recou-
vrement certain. En effet, les précautions prises par son régime juridique, notamment sur sa
constitution et sa réalisation sont si délicates qu’elles bercent dans I’illusion de la perfection.
Cependant, un peu de hauteur sur les émotions genérées par le caractere nouveau de cette ga-

rantie, fait réaliser d’énormes imperfections, au point de semer le doute sur son efficacité.
Mots-clés : OHADA - Pacte commissoire - régime juridique — efficacité - lllusion.

Abstract

Judicial enforcement of security interests under OHADA law is a real crossroads for creditors.
Over the years of practice, they have encountered so many pitfalls that this has hurt the attrac-
tiveness of OHADA. Thus, business relations have become timid because financial partners are
increasingly afraid of recovering their debts. So, to remedy this malaise, the OHADA legislator,
through the reform of the Uniform Act Organising the Law of Securities (AUS) in 2011, estab-
lished a contractual guarantee known as the commission pact. Simple, quick, and economical,

this new guarantee is presented by the Community legislator as the miracle solution for certain
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recovery. The precautions taken by its legal regime, particularly about its constitution and en-
forcement, are so delicate that they lull the debtor into the illusion of perfection. However, a
little height on the emotions generated by the new character of this guarantee, make realize

enormous imperfections, to the point of sowing the doubt about its effectiveness.

Keywords: OHADA - Commissory Covenant - legal regime — effectiveness - Illusion
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Introduction

L’ambition du législateur communautaire OHADA®’ de créer un environnement juridique sé-
curisé qui stimule ’investissement et le crédit, justifie la réforme ayant eu lieu en 2011 sur
I’acte uniforme portant organisation du droit des siiretés (AUS). Ainsi, par cette réforme, ce
Iégislateur a-t-il institué une nouvelle garantie dans 1’espoir de pallier les insuffisances des pré-
cédentes et, de réduire par voie de conséquence le taux des impayés tres grandissant jusque-la
dans I’espace OHADA. En outre, le véritable challenge de cette nouvelle garantie consacrée et
dénommée pacte commissoire® est d’assurer infailliblement le recouvrement des créances et
de satisfaire aux exigences de la protection des intéréts du créancier.

Alors, apres plus d’une décennie d’application, il est opportun de mener une réflexion sur I’ef-

ficacité de cette garantie, d’ou la présente étude.

L’allusion faite a la nature illusoire de 1’efficacité du pacte commissoire renseigne d’office sur
le doute qui pese sur I’efficience de cette garantie. Car, le mirage renvoie a une apparence
dépourvue de réalité, une chimere, un jugement erroné. Cela signifie qu’il y a des raisons de
croire en I’existence d’une efficacité du pacte commissoire, mais la prudence est requise dans

I’appréciation de cette derniére dont les résultats sont par endroit en dega des attentes.

Au sens étymologique, efficacité vient du latin efficicacitas qui signifie force, vertu®®. Elle est
alors le caractére de ce qui est efficace et la capacité d’obtenir le résultat souhaité. En outre, au

sens juridique, 1’efficacité est présentée comme un mode d’appréciation des conséquences des

57 Organisation pour Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires.

%8 Consulté sur https://cabinetfojou.com/documents/dictionnaire_droit ohada.pdf le 06 juin 2022 a 2h 53°.

% Toupictionnaire, le dictionnaire de politique, consulté sur https://www.toupie.org/Dictionnaire/Efficacite.htm le
08 juin 2022 a 8h 44 min.
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normes juridiques et de leur adéquation aux fins qu’elles visent. Elle réside donc dans I’ac-
complissement d’une attente®®. Or, I’efficience, est la capacité de parvenir 4 un maximum de
résultats avec un minimum de ressources. Elle est souvent appréhendée comme la qualité d’ un
rendement permettant de réaliser un objectif avec I’optimisation des moyens engagés. L’effi-
cience est donc I’idéale de I’efficacité. L’effectivité vise le caractére de ce qui est effectif et
produit d’effet, elle est donc le sceau de 1’efficacité. Celle-ci ne pouvant exister en 1’absence de
celle-1a. La différence entre ces trois notions n’est donc pas grande et justifie la confusion cou-

rante entre elles, comme le cas avec les notions de garantie et de slreté.

En effet, invariablement, on emploie ces deux notions malgré la petite différence qui existe
entre elles. Selon ’article 1* de I’AUS, une stireté est :« [affectation au bénéfice d'un créan-
cier d’un bien, d’un ensemble de bien ou d’un patrimoine afin de garantir [’exécution d’'une
obligation ou d’un ensemble d’obligation, quelle que soit la nature juridique de celles-Ci, et
notamment qu’elles soient présentes ou futures, déterminées ou déterminable, conditionnelles
ou inconditionnelles ou que leur montant soit fixe ou fluctuant ». Alors que, sans faire objet de
définition unique dans les textes ou la jurisprudence, une garantie est d'une maniere générale
considérée comme l'engagement permettant au créancier d'une obligation de se prémunir contre
le risque de défaillance du débiteur de celle-ci®t. On peut ici constater que les deux notions
paraissent, si ce n'est synonyme, toutefois tres proches. Elles concourent, en effet, toutes les
deux a la protection des droits du créancier qui se verra reconnaitre différentes actions, en cas

de manquement de son débiteur a la réalisation de son obligation. Les sUretés si elles recouvrent

80 GAUTIER 2, « Efficacité, efficience et effectivité...le nouvel essor du concept de performance contractuelle »,
consulté sur http://www.gautier2-avocats.com/efficacite-efficience-effectivite-le-nouvel-essor-du-concept-de-
performance-contractuelle/#:~:text=Dans%20le%20domaine%20juridigue%2C%?20l,accomplisse-
ment%20d'une%20attente%20%C2%BB., le 08 juin 2022 a 8h 42 min

51 Fiche 5, « Notion de garanties », consultée sur https://www.google.com/search?q=d%C3%A9finition+juri-
digue+de+lat+garantie&og=d%C3%A9finition+juridique+de+la+garan-
tie&ags=chrome.0.69i59.24112j0j9&sourceid=chrome&ie=UTF-8 le 08 juin 2022 a 9h 36 min.
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une nécessaire idée de sécurité, a I'instar de la garantie, vont se placer comme un meilleur
moyen de défense pour le créancier. En effet, celui-ci va par un acte autonome bénéficier d'une
protection supplémentaire consistant en la possibilité de poursuivre une ou plusieurs personnes
autres que le principal obligé ou en un droit préférentiel sur certains biens du débiteur. La ga-
rantie et la sOreté, peuvent se différencier tant sur le plan de I'efficacité que de leur mise en
ceuvre®? a I’instar du pacte commissoire et de ses notions voisines telles que dation en paiement,

clause de voie parée et attribution judiciaire.

Le pacte commissoire est : « La convention par laguelle le débiteur et le constituant de la sOreté
prévoient, qu’a défaut de paiement de la dette garantie, le créancier deviendra propriétaire de
la chose mise en garantie »%3. Le pacte commissoire apparait ainsi comme un mode convention-
nel de réalisation des sOretés réelles. Plus précisément, il est une convention ou une clause d’un
contrat principal par laquelle le débiteur accepte le transfert automatique du bien affecté a la
garantie de sa créance au créancier en cas de non-paiement de sa dette. Il est donc ’accessoire
d’une streté principale et prend vit dans une clause contenue dans I’acte matérialisant cette
derniére. Le pacte commissoire est d’ailleurs encore appelé clause commissoire ou clause d’at-
tribution conventionnelle ; une clause qui peut-étre, selon le droit francais®, stipulée lors de la
constitution de la slreté principale ou postérieurement par voie d’avenant. Cependant, le droit

OHADA est resté silencieux sur le sort réservé a un pacte commissoire admis a titre d’avenant

62 DQJ, Doc du juriste, consulté sur https://www.doc-du-juriste.com/droit-prive-et-contrat/droit-des-affaires/dis-
sertation/distinction-garanties-suretes-455429.html, le 8 juin 2022 a 09h 54 min.

63 Serges GUINCHARD et Thierry DEBARD (Dir), Lexique des termes juridiques, Dalloz, 21¢™ édition., Pa-
ris,2014, p 668 ; Gérard CORNU (Dir), Vocabulaire juridique, Puf, Paris, 2010, p651 cités par Pr Ndiaye Mbaye
MAYATTA et Pr Samson Igor Bidossessi GUEDEGBE in Pratique du pacte commissoire : Conception, Rédac-
tion, exécution, p 9, formation ERSUMA du 22 au 24 Juin 2022 au si¢ge de "TERSUMA au Bénin.

64 Code civil, article 2348, alinéa 1 et arrét de la chambre commerciale de la Cour de cassation francaise en date
du 5 octobre 2004, pourvoi n°0100863, BNP c¢/X. Bull.civ.2004, IV, n°176, p.199. cité par Kouakou Stéphane
BOHOUSSOU, ibidem, p 152.
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dans une garantie principale constituée avant 20115, Toutefois, la solution du droit francais est
transposable dans le droit communautaire parce qu’elle est objective et prend mieux en compte

la réalité juridique existante avant la consécration du pacte commissoire.

Le pacte commissoire dans sa finalité s’apparente a la dation en paiement, car, comme celle-Ci,
il vise a éteindre la dette du débiteur et la sOreté qui la garantit. Mais, il ne faut point les con-
fondre parce qu’ils différent essentiellement par leur régime juridique. Alors que pour une da-
tion en paiement, la personne physique non immatriculée au RCCM peut étre constituante, pour
un pacte commissoire il faut nécessairement I’immatriculation au RCCM. Mieux, La dation en
paiement est une modalité d’extinction de I’obligation du débiteur a I’égard de son créancier,
une modalité 1égale de réglement des dettes qui n’exige pour sa validité que le consentement

réciproque du débiteur et du créancier®®.

En outre le pacte commissoire est également a distinguer de la clause de voie parée et de 1’at-
tribution judiciaire. La clause de voie parée est une stipulation contractuelle illicite qui s’appa-
rente au pacte commissoire tout en étant différent en ce qu’elle est une clause par laquelle un
créancier gagiste ou hypothécaire obtient de son débiteur I’autorisation de vendre la chose ga-
gée ou hypothéquée sans observer les formalités requises par la loi. Contrairement a la clause
commissoire, la clause de voie parée est incompatible au caractere impératif des dispositions

relatives a la réalisation des s(retés réelles.

% Date d’entrée en vigueur du nouvel acte uniforme portant organisation du droit des siiretés

% Pr Ndiaye Mbaye MAYATTA et Pr Samson Igor Bidossessi GUEDEGBE in Pratique du pacte commissoire :
Conception, Rédaction, exécution, p 9, formation ERSUMA du 22 au 24 Juin 2022 au siége de ’ERSUMA au
Bénin, op cit, p 13.
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L’attribution judiciaire quant a elle s’apparente au pacte commissoire en ce qu’elle consiste
¢galement en Dattribution de la chose objet de siireté au créancier sur demande de ce dernier.
Mais elle est a distinguer du pacte commissoire parce qu’elle fait intervenir le juge.

L’intérét d’une telle étude est a la fois théorique et pratique. Théorique parce qu’elle améne a
faire un bilan critique. Pratique parce que par les réformes qu’elle impulsera, I’espace OHADA
sera davantage attrayant pour tenter de contenir la défiance constatée chez les investisseurs.
Au demeurant, le pacte commissoire est une réforme qui a fait couler assez d’encre au plan
doctrinal, et qui a redoré la vie des affaires dans 1’espace OHADA en suscitant I’espoir et en
refondant des son entrée en vigueur la confiance chez les opérateurs économiques. Car, il a été
consacré dans un contexte ou I’AUS montrait en pratique ses limites et multipliait des mécon-
tents. Mais, aprés une décennie d’application, I’euphorie a certainement cédé place a I’objecti-
vité et la plupart des acteurs économiques parait de nouveau préoccupée.

Alors, tel que consacré par le législateur OHADA, le pacte commissoire est-il une garantie

efficace ?

En analysant le régime juridique du pacte commissoire, le mécanisme observé semble donner
des assurances sur I’efficacité de cette garantie. Mais la réalité concrete est toute autre et appelle

des réserves.
C’est pourquoi la présente étude s’articulera dans une dynamique analytique autour de 1’effica-
cité du pacte commissoire perceptible dans les normes communautaires (I). Elle insistera dans

un élan prospectif sur les limites a cerner en vue de renforcer la garantie de recouvrement (11).

- UNE EFFICACITE APPARENTE

L’efficacité espérée du pacte commissoire s’apercoit aussi bien dans les régles encadrant la

constitution de cette garantie (A) que dans celles fixant ses modalités de réalisation (B).
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A- L’efficacité dans la constitution du pacte commissoire

Les dispositions encadrant la constitution du pacte commissoire sont élaborées aux fins de
rendre ce mode alternatif de réalisation des stretés réelles efficace. Toutefois, pour s’en rendre
compte, il faut cerner I’esprit dans lequel le 1égislateur communautaire a consacré chacune des
exigences contenues dans ses dispositions. Ainsi, est-il nécessaire de s’attarder en particulier
sur la subordination du pacte commissoire a 1’hypothéque (1), et en général sur les autres exi-

gences impératives encadrant la constitution du pacte commissoire (2).
1- L’établissement de Pefficacité du pacte commissoire par sa subordination a I’hypothéque

Le pacte commissoire est nécessairement 1’accessoire de la slreté réelle dont il veut garantir la
réalisation. Alors, cela va de soi qu’il soit, en matiére immobiliére subordonnée a I’hypothéque.
Cependant, de cette subordination découle spécifiquement plusieurs avantages pour le créan-
cier. Il s’agit d’une part de I’exclusion des immeubles non immatriculés de I’assiette de cette
garantie (a) et d’autre part la possible intervention du notaire dans la rédaction de cette clause

(b). Ces avantages concourent a 1’efficacité dudit pacte.

a- L’exclusion pertinente des immeubles non immatriculés, une garantie de fiabilité

du transfert de propriété
En matiére immobiliére, 1’assiette du pacte commissoire est explicitement délimitée par sa su-
bordination a I’hypothéque. En effet, puisque cette derniere est une stireté immobilieére qui ne
gréve que les immeubles immatriculés®’, ipso facto son accessoire aussi emprunte ce régime.
Implicitement, sont alors exclues de ’assiette du pacte commissoire les terres non immatricu-
Iées. Ainsi, le créancier qui fait I’option de I’attribution extrajudiciaire est-il certain d’échapper

aux incidents de procédure relatifs au titre de propriété. En outre, cette exclusion garantit aux

b7 Article 192 de I’ Acte uniforme portant organisation des sliretés.
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créanciers attributaires une jouissance paisible de I’'immeuble et une mutation rapide. De méme,
contrairement a la saisie des immeubles non immatriculés®, le pacte commissoire assure a son
bénéficiaire le recouvrement de sa créance sans faire face aux contraintes judiciaires d’expro-
priation ou a celles relatives a la procédure d’immatriculation®®.

Il est donc une garantie consacrée et encadrée dans 1’intérét supérieur du créancier. Aussi, sa
dépendance a la convention d’hypothéque fait-elle miroiter une procédure de recouvrement
fiable du fait qu’en matiére immobiliére, elle impose dans certains Etats membres de ’OHADA

I’intervention du notaire.

b- L’intervention rassurante du notaire dans la constitution du pacte commissoire.
En mati¢re immobiliere, la subordination du pacte commissoire a la convention d’hypotheéque
permet d’établir que 1’écrit est une condition de formation du pacte commissoire. Mieux, de
cette subordination, il peut étre déduit que le pacte commissoire est nécessairement rédigé par-
devant notaire dans les Etats membres de ’OHADA ou I’hypothéque est obligatoirement con-
sentie par acte notarié. Cela renforce la fiabilité du pacte et contribue a sa réalisation efficiente ;
puisque le créancier qui détient ainsi une garantie dont les stipulations sont contenues dans un
acte authentique est exempté de procédures judiciaires préalables a la jouissance de ses droits .

Mieux, lorsqu’en la matiére le droit au recouvrement du créancier est menacé par I’insolvabilité

8 |_a saisie des immeubles non immatriculés est autorisée par les dispositions de I’article 253 de I’ Acte uniforme
portant Procédures simplifiées de Recouvrement et des Voies d’exécution (AUPSRVE)

8 Les contraintes de la procédure d’immatriculation et celles relatives a la procédure judiciaire d’expropriation
sont celles décrites par, Pamela KOLEGBE DAVAKAN in « La problématique de la saisie des immeubles non
immatriculés en droit OHADA », paru dans Bulletin Ersuma de Pratique Professionnelle (BEPP), numéro 43,
rubrique Pratique Professionnelle, page 10.

0 Un créancier qui a, a son actif une garantie dont les stipulations sont contenues dans un acte authentique est, en
cas de non-paiement a I’échéance, exempté de se référer au juge pour obtenir un titre exécutoire ou une autorisation
préalable a une mesure d’exécution forcée.
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du débiteur et des difficultés dans la réalisation du pacte commissoire, le créancier a 1’assu-
rance de pouvoir s’en référer au notaire aux fins de délivrance de la grosse pour une éventuelle
exécution forcée. Méme en matiere mobiliere ou I’intervention du notaire est facultative lors
de la constitution du gage et du nantissement et donc du pacte commissoire, le créancier peut
dans son intérét faire le dépot de 1’acte de garantie contenant la clause commissoire au rang des
minutes de notaire. Ce dépot aura pour effet de rendre authentique I’acte de garantie déposé et
donc de permettre au créancier désireux de procéder a une mesure d’exécution forcée d’obtenir
du notaire une grosse.

Par ailleurs, en raison du devoir de conseil du professionnel qu’est le notaire, son intervention
rassure le créancier que son débiteur a connaissance de la portée et des conséquences du pacte
commissoire et ne doit donc pas s’opposer a son effectivité. De méme, la possibilité offerte a
cet officier public d’arbitrer le choix de I’expert afin d’assurer que les conditions de son inter-
vention ne soient manifestement contraires a I’exigence d’impartialité’, limite les connivences
éventuelles entre I’expert et I’une des parties.

Si les éléments concourant a I’efficacité du pacte commissoire peuvent ainsi étre apercus dans
son caractére accessoire a la convention d’hypothéque, comment se dégagent-ils des autres exi-

gences impératives encadrant la constitution du pacte ?

2- L’établissement de I’efficacité du pacte commissoire a travers les autres conditions de sa
constitution

Outre la subordination du pacte a la sdreté principale, pour étre valablement constitué il faut
que le constituant soit immatriculé au RCCM (a) et, s’il est consenti sur un immeuble, ce dernier
ne doit pas servir & habitation (b). Ces deux conditions sont des exigences impératives qui con-

tribuent a 1’efficacité de la clause commissoire. La premiere est un filtre de nature a garantir au

" Alain FENEON, « Le pacte commissoire : Une innovation importante du nouvel Acte uniforme sur les siretés »,
op.cit.
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mieux la solvabilité du constituant et surtout I’effectivité de sa réalisation. Tandis que la se-

conde est un moyen de contribuer a une réalisation efficiente de ladite clause.

a- La nécessité de ’immatriculation du constituant au Registre de Commerce et de
Crédit Mobilier (RCCM)

L’exigence tenant a la nature professionnelle du débiteur exprime le besoin de veiller au désin-
téressement du créancier. Car, s’il est plus aisé¢ pour une personne physique d’organiser son
insolvabilité, pour une personne morale cela demeure plus contraignant notamment avec 1’obli-
gation pour celle-ci de tenir la comptabilité nationale et de se soumettre aux exigences des
procédures préventives. Mieux, le débiteur professionnel dans la plupart des cas, contractera
des dettes professionnelles pour des projets qualitatifs dont les perspectives économiques sont
bonnes pour les investisseurs notamment les banques.
Sauf les cas de faillite orchestrée, et circonstances naturellement défavorables, les débiteurs
professionnels détiennent plusieurs moyens de remédier a leur insolvabilité. Ils sont par ailleurs
plus identifiables grace a leur inscription au RCCM ; ils ont un siége social connu ou se dérou-
lent leurs activités et ou se trouve le centre principal de leurs intéréts. Il est plus facile a une
personne physique de disparaitre qu’a une personne morale. Or, la mise en ceuvre du pacte
commissoire nécessite la présence et la coopération du débiteur. Ainsi, I’immatriculation
comme condition d’éligibilité du débiteur est surtout pour le créancier un gage de 1’effectivité
de la réalisation du pacte commissoire.
L’obligation faite au constituant d’étre immatriculé au RCCM corrobore donc I’efficacité re-
cherchée de la clause conventionnelle d’attribution, a I’instar de I’exigence sur la destination

de ’'immeuble.
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b- L’exclusion des immeubles a usage d’habitation

L’usage d’habitation est un obstacle a Iattribution conventionnelle de I’immeuble’? et cela
n’est pas sans lien avec la protection des intéréts conjoints des parties. Pour ce qui est du débi-
teur, cette disposition” lui est profitable, car elle protége son droit au logement et par consé-
quent sa famille. Le législateur OHADA a éliminé le risque d’arracher au débiteur son toit et
de le basculer ainsi dans une situation de précarité. En ce qui concerne le créancier, cette pros-
cription vient compléter la longue liste des différents égards qui lui sont voués par le Iégislateur
communautaire. Il est évident qu’il importe a ce 1égislateur, la satisfaction du créancier attribu-
taire. Alors, en excluant les immeubles a usage d’habitation, sans préciser la qualité de I’occu-
pant concerné, le législateur entend certainement d’une part interdire le pacte sur tout type
d’immeuble de cette nature y compris ceux qui seront a usage mixte et d’autre part garantir au
créancier la jouissance de I’immeuble.

En conséquence, la réalisation du pacte commissoire ne devrait souffrir d’aucune déconvenue

pour le créancier.

B- L’efficacité par la mise en ceuvre du pacte commissoire

La mise en ceuvre du pacte commissoire renseigne sur le caractére pragmatique de ce dernier
grace au transfert de propriété (a) qu’elle implique et aux multiples avantages qui découlent de

son exercice (b).

2 Basile Le Grand MEVA ABOMO, « L ‘efficacité du pacte commissoire en droit des siiretés OHADA », consulté
sur http://www.imjst.org/wp-content/uploads/2020/07/IMJSTP29120278.pdf, le 24 mai 2022 a 15h 03°.

8 Article 199 alinéa 1 de I’acte uniforme portant organisation des stiretés.
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1- L’efficacité par la procédure du transfert de propriété

Le principal mérite du pacte commissoire réside en ce qu’il soustrait a la compétence judiciaire

I’attribution d’un bien objet de streté (b) apres les dires d’expert sur la valeur du bien (a).

a- L’estimation de la valeur du bien par I’expert, gage de proportionnalité

Sauf les cas possibles de connivences entre débiteur et expert ou une estimation déloyale du
prix par I’expert pourrait étre de nature a compromettre les intéréts du créancier, une évaluation
correcte du bien est nécessairement positive pour le créancier. Elle permet contrairement a la
vente aux enchéres publiques dans les mesures d’exécution forcée, une détermination objective
de la valeur du bien et donc une équivalence entre la créance et le bien. Aussi, lorsque le prix
fixé est inférieur au prix marchand, le créancier en plus de voir sa dette éteinte peut, revendre
le bien et se faire bénéfice. En outre, puisque 1’expertise prend en compte la qualité du bien
pour déterminer le prix, cela éclaire le choix du créancier qui détient encore a cette étape le
droit de se référer aux modes judiciaires de recouvrement.

L’expert par son intervention conforte davantage le créancier sur 1’opportunité de I’attribution
extrajudiciaire du bien. Ce mode de réalisation de la garantie qui offre par ailleurs au créancier

I’assurance de la célérité de la procédure.

b- L’attribution extrajudiciaire, gage de célérité
La mise en ceuvre du pacte commissoire entraine la réalisation conventionnelle de la garantie.
Contrairement a la vente forcée et a I’attribution judiciaire qui imposent aux créanciers tant
d’aléas et contraintes judiciaires, I’exécution du pacte commissoire est de nature privée et re-
pose sur la liberté contractuelle. Ainsi, le créancier se voit attribuer un bien sans se soumettre
aux exigences de titre exécutoire. En outre, il ne craint dans cette procédure ni la lenteur des
juridictions ou la lourdeur des formalités administratives, ni le colt de la procédure qui est
entierement ici & la charge du constituant, encore moins les nombreux délais de procédure sus-

ceptibles de le déchoir de ses droits de poursuite. Le pacte commissoire répond donc au besoin
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de celérité des investisseurs économiques. Il est une alternative conventionnelle a la réalisation
judiciaire des sdretés et un palliatif aux difficultés de recouvrement des créances.
A D’instar des régles sur la formation du pacte commissoire, celles qui régissent son exercice

mettent en évidence son efficacité.
2- L’efficacité dans I’exercice du pacte commissoire

Bien que I’exécution du pacte commissoire soit conventionnelle, I’atteinte du résultat parait
assurée et cela se dégage de I’obligation de résultat (a) qui s’y attache et du désintéressement

sans concours des créanciers (b) qu’elle offre.

a- L’obligation de résultat susceptible d’exécution forcée
Le débiteur qui s’oblige par une clause commissoire est tenu de satisfaire a ses implications de
maniere a assurer par ses diligences et sa loyauté 1’effectivité du transfert de propriété au créan-
cier attributaire qui léve I’option du pacte. Cela signifie qu’une obligation de résultat pése sur
le débiteur qui consent au pacte commissoire et que le créancier peut 1’y contraindre par tous
moyens de droit. Cela contribue a I’efficacité du pacte. Ainsi, le pacte commissoire compareé a
la saisie immobiliére est-il plus attrayant et présente plus d’intérét pour le créancier dont le droit
au recouvrement semble certain. Il en est ainsi, car dans la saisie immobiliére, le recouvrement
de la créance ne dépend guére du débiteur’ qui peut subtilement faire échec a cette procédure,
mettant ainsi le créancier dans une situation manifestement désavantageuse. Alors que le succes
de I’exécution du pacte commissoire est la responsabilité exclusive du débiteur qui se doit de
coopérer et de s’abstenir de mettre en péril le droit au recouvrement du créancier sous peine de

se voir imposer une mesure d’exécution forcée.

4 La saisie immobiliére étant un mode judiciaire de recouvrement forcé, son aboutissement ne dépend pas en
principe de la coopération du débiteur.
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L’obligation de résultat qui pése « de fait » sur le débiteur qui consent au pacte commissoire
est donc de nature a garantir I’effectivité de la réalisation du pacte commissoire a 1’instar des
autres avantages a recourir au pacte commissoire tel que I’exemption du concours des créan-

ciers.

b- L’exemption du concours des créanciers

Pour le créancier gagiste ou nanti, I’attribution en paiement offre I’avantage de lui permettre
d’échapper a la loi du concours avec les autres créanciers du débiteur sur la valeur du bien”.
En matiere mobiliere, la réalisation de la clause commissoire assure donc un recouvrement in-
tégral et exclusif’®. La jurisprudence évoque cet avantage en soutenant que 1’attribution de la
chose gagée en paiement est indépendante des régles concernant I’ordre dans lequel s’exercent
sur le prix les divers priviléges en cas de vente du bien nanti. La doctrine’” enseigne que les
droits de préférence des différents créanciers d’un débiteur, créanciers gagistes ou nantis ou
créanciers privilégiés ne peuvent s’exercer que sur le prix de vente de la chose objet de siireté.
S’il n’y a pas de prix parce qu’il n’y a pas eu de vente publique, 1’ordre entre les créanciers n’a
pas lieu d’étre. Donc le créancier gagiste ou nanti doit I’emporter sur tout autre.’

Par contre, en matiére immobilicre, le transfert de propriété par I’exercice du pacte commissoire

doit néanmoins respecter les droits existants des tiers’. Alors, bien que I’attribution exclusive

5 Marc MIGNOT, Cours droit des siretés, collection dirigée par Bernard BEIGNIER, LMD, Montchrestien lex-
tenso édition 2010, p503.

76 L exclusivité n’est pas parfaite, car subsistent des conflits entre créanciers attributaires et d’autres créanciers
jouissant du droit de suite.

" Marc MIGNOT, op cit, p 504.
8 Marc MIGNOT, ibidem.

8 Marie-Elisabeth MATHIEU, « Les nouvelles garanties de financement, aspects pratiques des slretés réelles
conventionnelles mobiliéres et immobiliéres, édition formation entreprise », p 206.
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du bien soit possible, il s’impose au créancier de purger I’immeuble des différents droits de
préemption qui y sont grevés, sauf a vouloir subir I’exercice du droit de suite des autres créan-
ciers.

L’efficacité apparente du pacte commissoire n’est donc pas parfaite et il est nécessaire d’en

étudier les limites afin de lever le voile sur ses imperfections.

I1- UNE EFFICACITE LIMITEE

La réforme portant consécration du pacte commissoire n’est pas parfaite. Elle se préte a des

ajustements dans sa conception théorique (A) que dans sa mise en ceuvre pratique (B).

A- Les limites tenant au cadre normatif
Les normes qui encadrent le pacte commissoire charrient a certains égards 1’insatisfaction des
créanciers. Elles consacrent un régime juridique passoire au travers duquel passent les handi-
caps a D’efficacité de la clause commissoire. En termes de handicap, il y a I’effectivité problé-
matique du pacte commissoire dans certains domaines (1) d’une part et la fragilité de son op-

posabilité aux tiers d’autre part (2).

1- L’effectivité problématique du pacte commissoire dans certains domaines

Le pacte commissoire est une garantie dont 1’efficacité fait objet de préoccupations a cause de
sa puissance limitée face aux procédures collectives (a) et de son admission problématique dans

le nantissement des droits de propriété intellectuelle (b).
a- La puissance limitée du pacte commissoire face aux procédures collectives

Le pacte commissoire est une garantie dont la constitution et la réalisation ne produisent pas le

méme effet selon que le débiteur est « in bonis » ou en difficulté. En effet, selon les dispositions
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des articles 107 et 150 de I’acte uniforme portant organisation des procédures collectives d’apu-
rement du passif, le pacte commissoire consenti par un débiteur « in bonis » est inattaquable
pour cause d’ouverture du redressement judiciaire ou de la liquidation des biens. Mieux, I’ou-
verture d’une procédure collective n’est pas un obstacle a la réalisation d’un tel pacte dont 1’ef-
fectivité dépendra de 1’appréciation du juge commissaire. Dans ce sens, le pacte commissoire

est un moyen de désintéressement réel et efficient.

Cependant, selon les dispositions des articles 68 de 1’acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif, s’il est prouvé que le pacte a été consenti pendant
la période suspecte, de droit, il est inopposable a la masse des créanciers, méme si la dette pour
laguelle il a été consenti est antérieure a cette période. Ainsi, le pacte commissoire constitué
dans ces conditions devient caduc et sa mise en ceuvre impossible. C’est 1a hypothese ou les
procédures collectives constituent un handicap a I’effectivité du pacte commissoire et limitent

sa puissance.

De méme, selon les dispositions des articles 68 et 75 de I’acte uniforme portant organisation
des procédures collectives d’apurement du passif, afin de ne pas rompre 1’égalité entre les
créanciers constituant la masse, le débiteur ne doit en cours d’une procédure collective consentir
aun pacte commissoire. Le pacte commissoire est donc privé d’efficacité au moment ou il aurait

dd étre, en pratique, le plus utile®.

Dans le cadre d’une procédure collective du débiteur, surgit donc un conflit entre les intéréts

du créancier bénéficiaire du pacte commissoire et ceux des autres créanciers privilégiés de la

80 Manuella BOURASSIN, Vincent BREMOND, Marie-Noélle JOBARD-BACHELLIER, Droit des sdretés,
LMD, 3¢ édition Sirey, p 686.
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procédure. A ce conflit, le législateur communautaire apporte une solution explicite en consa-
crant la primauté du droit de la faillite sur le droit des slretés par I’interdiction d’exercice du
pacte commissoire au jour du jugement d’ouverture d’une procédure collective®’.

L’obstacle constitué par la décision d’ouverture des procédures collectives se justifie certaine-
ment par le fait que la mise en ceuvre du pacte aurait contredit plusieurs données fondamen-
tales®? du droit des entreprises en difficulté. Alors, il y a intérét a réorganiser I’AUPCAP pour
concilier la recherche de la pleine efficacité du pacte commissoire avec les regles absolues de

1’égalité entre créanciers de la masse et de protection du patrimoine du débiteur.

En I’état, il ressort de I’AUPC les limites du pouvoir de la clause commissoire face aux proce-
dures collectives. De méme, par un silence inadéquat I’AUS interpelle sur I’efficacité du pacte

commissoire face aux droits de propriétés intellectuelles nantis.

b- L’admission problématique du pacte commissoire sur les droits de propriétés
intellectuelles®® nanties
Conformément a la summa divisio de I’article 516 du Code civil de 1958, les propriétés intel-
lectuelles sont qualifiées de biens meubles incorporels. Considerés comme tels, elles sont donc
susceptibles d’étre régies par les articles 104, 156, et suivants de ’AUS et de faire en consé-
quence objet du pacte commissoire. Cependant, il n’est pas en réalité aisé¢ d’affirmer que les

droits de propriété intellectuelle dans leur ensemble peuvent faire objet du pacte commissoire.

81 Marie-Elisabeth MATHIEU, op cit, p 206.

82 Selon, Manuella BOURASSIN, Vincent BREMOND, Marie Noélle JOBARD-BACHELLIER, Droit des s(re-
tés, op cit, p686, La recherche prioritaire du redressement du débiteur, susceptible d’étre compromis si le pacte
portait sur un bien nécessaire a la poursuite de 1’exploitation ; I’interdiction des paiements apres le jugement d’ou-
verture, dans I’intérét du débiteur, mais aussi au nom de 1’égalité entre les créanciers est les données fondamentales
susceptibles d’étre contredites par la mise en ceuvre du pacte commissoire.

8 Les droits de propriété intellectuelle sont les droits conférés a I’individu par une création intellectuelle. Ils don-
nent généralement au créateur un droit exclusif sur 1’utilisation de sa création pendant une certaine période
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D’une part, I’hypothése d’admission du pacte commissoire sur les droits de propriété intellec-
tuelle ne peut étre émise que si ceux-ci font objet de nantissement, puisque ledit pacte est tou-
jours subordonné a une sireté principale. Selon I’article 156 de I’AUS, I’assiette du nantisse-
ment est constituée par les droits de propriété intellectuelle « ...fels que les brevets d’invention,
les marques de fabrique et de commerce, des dessins et modeles ». Cette énumération n’est
certainement pas limitative, car elle ne rend pas compte de la liste exhaustive des droits de
propriété intellectuelle produite par ’article 4 de I’ Accord de Bangui®* et cette absence de pré-
cision permet le doute sur I’admission des droits de propriété intellectuelle non énumérés dans

I’assiette du nantissement.

D’autre part, dans I’hypothése ou la clause commissoire serait admise sur tout type de droit de
propriété intellectuelle, il se pose du point de vue de la morale un probléme en ce qui concerne
les droits de propriété littéraire et artistique notamment « le droit d’auteur et les droits voisins
des artistiques interprétes »°. En effet, il est établi que la finalité du pacte commissoire est de
rendre le créancier propriétaire des droits de propriété intellectuelle nantis or, dans la propriété
littéraire I’auteur est 1i¢ a sa création®, ce qui lui donne le droit & 1’exclusivité de son exploita-
tion. Le transfert de propriété du droit de propriété littéraire et artistique serait donc de nature a

briser la relation sacrée entre 1’ceuvre et son auteur.

8 Accord relatif & la création d’une Organisation Africaine de la Propriété Intellectuelle conclu 8 BANGUI
le 02 mars 1977 et toutes ses annexes

8 N. MARTIAL, Droit des sdretés réelles sur propriétés intellectuelles, Préface de Dominique Legeais, Aix-en-
Provence, PUA, 2007, n°143, page 107 cité par W. Dominique KABRE, « Etude critique du nantissement des
droits de propriété intellectuelle en droit OHADA », 41 pages, document disponible sur
https://www.google.com/search?q=pacte+commissoire+sur+les+droits+de+propriete+intellectuels+nan-
tis&og=pacte+commissoire+sur+&aqgs=chrome.0.35i39j69i57j69i61j69i60.6917j1j7 &sour-
ceid=chrome&ie=UTF-8 (page consultée le 21 juin 2022 a 16h 54).

8 Justifit, Droit de la propriété littéraire et artistique : les principes fondamentaux, consulté sur www.justifit.fr le
23 juin 2022 & 17h 46.
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L’admission du pacte commissoire sur les droits de propriété intellectuelle nantis est donc une
source de réflexion qui doit en pratique nécessiter I’intervention du juge communautaire pour

son interprétation, afin d’éviter une pratique dangereuse de ce pacte.

2- L’opposabilité "dangereuse" du pacte commissoire aux tiers

Dés sa conclusion, le pacte commissoire s’ oppose strictement aux parties®’. Pour étre opposable
aux tiers, il doit faire objet de publicité. Cette derniére est la formalité administrative®® par
laquelle un acte s’offre a la connaissance des tiers et leur impose ses effets. Ainsi, une publicité
qui n’assure pas impérativement la diffusion de I’information aux tiers est dangereuse pour les

intéréts de ceux-ci (a) et il est nécessaire d’y remédier (b).

a- Le risque de ’opposabilité par effet de surprise
Puisque le pacte commissoire est une clause insérée dans un acte de sdreté réelle soit directe-
ment soit par voie d’avenant, il ne constitue pas un acte autonome et est forcément I’accessoire
de cette sireté. Certainement pour cela, le 1égislateur OHADA n’a pas prévu sa publicité dis-
tinctement de la sOreté a laquelle il est subordonné et la publicité de celle-ci emporte par voie
de conséquence celle du pacte commissoire. On peut donc dire qu’il bénéficie en pratique d’une

publicité par emprunt.

Cependant, en matiére immobiliere par exemple, le pacte commissoire n’apparait pas forcément

dans I’état hypothécaire et le tiers peut ne pas en avoir automatiquement connaissance bien que

87 Principe de Iarticle 1134 du code civil, les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faites.

8 par formalité administrative il faut entendre essentiellement, la mention ou I’inscription du pacte dans les re-
gistres et documents tenus par le service en charge de la conservation fonciére dans chaque Etat membre de
I’OHADA.
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cela lui soit opposable. La publicité du pacte commissoire pourrait donc passer inapercue mal-
gré les graves consequences de son opposabilite.

Afin de protéger les intéréts du tiers, et de renforcer 1’efficacité du pacte commissoire, il est
indispensable de trouver une solution palliative a cette réalité qui dénote d’une insuffisance

normative.

b- Le concours du droit national dans I’opposabilité du pacte commissoire

L’acte uniforme n’a pas envisagé la publicité du pacte commissoire, certainement parce que
cette réglementation ne reléve pas de la compétence de ’OHADA®. D’ailleurs, par une délé-
gation de compétence au droit national de chaque Etat membre, I’alinéa 1°' de 1’article 195 de
I’AUS dispose : « Tout acte conventionnel ou judiciaire constitutif d’hypothéque doit étre ins-
crit conformément aux régles de publicité édictées par I’Etat Partie ot est situé le bien grevé et
prévues a cet effet ». La publicité du pacte commissoire devrait pareillement étre faite selon le
droit interne de chaque Etat membre de ’OHADA®,

Pour remédier a ce défaut d’encadrement préjudiciable aux intéréts des créanciers, il faudra
donc envisager la solution tant sur le plan normatif que sur le plan pratique. Dans le premier
cas, chaque Etat membre de "OHADA devra, par des réformes, prévoir dans ses textes législa-
tifs applicables a la publicité mobiliére et fonciére, les modalités de publicité du pacte commis-
soire. Ainsi, peut-il étre disposé que, le pacte commissoire soit mentionné en caractere tres
apparent dans le bordereau servant a la publicité de la streté principale dont il est I’accessoire
et que, s’il est conclu postérieurement a la conclusion de celle-ci, le créancier soit tenu de pro-

céder a une inscription modificative aux mémes fins. Cette mention aura pour intérét de garantir

8 Basile le Grand MEVA ABOMO, « I’efficacité du pacte commissoire en droit des siiretés OHADA », op cit, p
1315.

9 Basile le Grand MEVA ABOMO, idem.
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I’information aux tiers sur I’existence du pacte commissoire et son caractére trés apparent aura

pour effet d’attirer 1’attention du tiers qui consulte I’affiche de publicité.

Par ailleurs, dans le second cas, les Agences Nationales du Domaine et du Foncier peuvent
adopter une politique de sensibilisation qui amenerait les tiers a solliciter auprés de la Conser-
vation des hypotheéques des extraits ou des copies des actes publiés pour vérifier 1’existence ou
non d’un pacte commissoire. Cette prudence qui leur serait ainsi inculquée limitera les décon-

venues susceptibles d’étre produites en pratique.

B- les limites tenant a la mise en ceuvre pratique

En pratique ’efficacité du pacte commissoire se trouve surtout éprouvée face a une dévolution

successorale du bien (a) et face a un débiteur de mauvaise foi (b).

1- L’épreuve de la dévolution successorale

La dévolution successorale rend difficile la mise en ceuvre du pacte commissoire. Cette diffi-
culté est observée lorsqu’il s’agit pour le créancier de faire souscrire tous les indivisaires a la
conclusion du pacte commissoire (a). Il en est de méme lorsqu’il s’agit pour lui de contraindre

I’héritier de son débiteur a collaborer au succes de la réalisation dudit pacte (b).

a- Le défaut d’immatriculation au RCCM d’un indivisaire hypothécaire
Selon I’alinéa 2 de I’article 194 de I’AUS, « L hypothéque d’un immeuble indivis conserve son
effet quel que soit le résultat du partage, si elle a été consentie par tous les indivisaires, dans le
cas contraire elle ne conserve son effet que dans la mesure ou I’indivisaire qui I’a consentie est,
lors du partage, alloti de ’'immeuble indivis ou, lorsque I’immeuble est licité a un tiers, si cet
indivisaire est alloti du prix de la licitation ». Alors, I’efficacité de I’hypothéque consentie sur

immeuble indivis réside dans 'unanimité du consentement des indivisaires. Cependant, dans la
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convention d’une telle hypotheque, il serait difficile de prévoir une clause commissoire en rai-
son de I’obligation faite au débiteur d’étre préalablement immatriculé au RCCM. Cette diffi-
culté sera effective si au moins un des indivisaires ne s’est pas immatriculé au RCCM. En effet,
I’immatriculation requise est personnelle et constitue une condition de validité de la clause
commissoire.

Le législateur communautaire ne s’est pas prononcé sur la question. Certes, son silence cumulé
a la lecture des articles 194 et 199 de I’AUS peut étre interprété comme une inadmission du
pacte commissoire dans une convention d’hypothéque consentie par tous les indivisaires. On
peut néanmoins envisager quelques éventualités susceptibles de constituer des perspectives
pour I’AUS. Ainsi, la solution peut-elle constituer en ce que les indivisaires par proces-verbal
de réunion de famille signé de tous, désignent un administrateur de bien qui, a lui seul, sera
soumis a I’exigence d’immatriculation préalable.

Dans ce contexte, seul I’administrateur de bien signera la clause commissoire et sa signature

sera opposable méme lors du partage successoral.

b- L’opposabilité du pacte commissoire au partage successoral

Par sa publicité, le pacte commissoire s’oppose au tiers et donc aux héritiers du de cujus ayant
consenti un tel pacte sur un des biens successoraux. Mieux, le droit de suite qui résulte du gage
et de I’hypotheque rend opposables ces sliretés aux héritiers méme apres partage.

Cependant, puisque par le partage, le bien objet de la clause commissoire change de proprié-
taire, et que ces nouveaux propriétaires peuvent méconnaitre I’existence du pacte ou ne pas
désirer sa mise en ceuvre, il peut se poser en pratique des difficultés liées a son effectivité.
Celles-ci se justifient par 1’absence d’obligation morale de résultat qui pése sur les nouveaux
maitres du bien. Ceux-ci peuvent ne pas collaborer a la réalisation du pacte. Alors, face a une
dévolution successorale, il serait donc prudent pour le créancier de recourir a I’un des modes
d’exécution judiciaire de sa garantie, afin de ne pas s’exposer a la caducité provoquée du pacte

commissoire par mauvaise foi du débiteur.
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2- La caducité provoquée du pacte commissoire par la mauvaise foi du débiteur

La mauvaise foi du debiteur est le réel obstacle imprévisible et non encadré qui handicape en
pratique 1’exécution du pacte commissoire. En matiére immobiliére elle est moins subtile et se
remarque lorsque I’immeuble devient aprés conclusion du pacte un lieu d’habitation (a) ou

quand le débiteur en dispose d’une maniére désavantageuse pour le créancier (b).

a- Le changement de destination de I’'immeuble

Selon I’article 199 de I’AUS, le pacte commissoire est possible, « & condition que I’immeuble
ne soit pas a usage d’habitation. Cette condition qui fait obstacle a I’attribution conventionnelle
de I’'immeuble est comme une échappatoire pour le débiteur. Celui-ci peut s’arranger en amont
a donner a I'immeuble un usage professionnel dans le but de vicier le consentement de son
créancier au pacte commissoire et, en aval, orchestré 1’habitation de I’immeuble afin de rendre
caduc le pacte commissoire.

Le législateur OHADA aurait di préciser les conséquences a déduire selon que I’immeuble sert
avant ou apres conclusion de la clause commissoire a un usage d’habitation. En outre, il aurait
dt donner des précisions sur la nature de 1’habitation qui constitue un obstacle au pacte com-
missoire. Car, sans servir d’habitation principale ou secondaire au débiteur, I’immeuble peut
faire objet de bail a usage d’habitation domestique. Cette absence de détail du législateur, pour-
rait nourrir des conflits entre débiteur et créancier. Un conflit basé sur I’interprétation de 1’ar-
ticle 199 de I’AUS dont seul le juge peut donner solution.

Le pacte commissoire présente donc des failles intrinséques a sa consecration qui rendent ma-
laisée sa réalisation, comme on le constate en cours de procédure ou I’immeuble demeure dis-

ponible malgré le choix officiel du créancier de recourir a I’exécution de la clause commissoire.
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b- La disponibilit¢é de I’immeuble en cours de procédure, un risque pour
le recouvrement

Dans une saisie immobiliére, la signification du commandement aux fins de saisie rend I’im-
meuble indisponible et restreint en conséquence les droits de jouissance et d’administration de
son propriétaire. Une indisponibilité qui fait obstacle a toute aliénation du bien par le débiteur
saisi et préserve le créancier des risques d’insolvabilité organisée et de dégradation volontaire
et malhonnéte du bien. Or, la mise en demeure de payer dans laquelle est précisée 1’intention
du créancier de recourir au pacte commissoire subordonné a la convention d’hypothéque en
matiére immobiliére n’emporte pas I’indisponibilité de I’immeuble. Cela signifie que le créan-
cier dans une telle procédure est exposé a tous les risques dont protege 1’indisponibilité du bien.
Si I’option de recourir a la réalisation du pacte commissoire était exclusive de la possibilité de
recourir en aval aux autres modes d’exécution forcée, le créancier pourrait banalement perdre
sa garantie par la vente de I’immeuble ou sa détérioration volontaire faite par le débiteur. Cette
réalité met davantage en évidence les limites du pacte commissoire. Limites susceptibles cons-

tamment d’étre suppléées par le recours aux autres modes d’exécution forcée.

Conclusion

Malgré ses exploits qui fondent 1’espoir sur son efficacité, le pacte commissoire analysé fait
I’objet de plusieurs imperfections. Bien que celles-ci ne lui 6tent pas sa qualité de garantie,
elles déteignent sur son efficacité et ’on en vient a douter de cette derniere. En théorie, 1’ossa-
ture du pacte commissoire fait d’elle un mirage d’efficacité qui, en pratique, se dissipe au plus
grand regret du créancier. Il constitue donc une garantie dont I’efficacité pour celui-ci est su-
bordonnée a des réformes ultérieures de son cadre normatif. Son mérite est le gain de temps
qu’il offre au créancier grace a I’exclusion qu’il fait de I’intervention du juge, qu’il confine
dans le role d’arbitre des incidents éventuels. En outre, il présente I’avantage pour le créancier

en matiére mobiliére, de permettre une attribution de bien sans titre exécutoire. Pourtant, en
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I’¢état, il ne semble pas mieux valoir qu’une attribution judiciaire et y faire recours, c’est s’ex-
poser au pire a d’éventuelles déconvenues et au mieux a ne devenir propriétaire d’un bien d’au-
cune utilité pour soi. Or, selon Montesquieu, les normes juridiques pour étre efficace doivent
d’abord étre utiles, tant il est vrai que les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires®®. Alors,
la recherche de 1utilité du pacte commissoire ne devrait-elle pas étre préalable a celle de son

efficacité ?

k*khkkkkhkkhkkhkkikkhkkikikikkik
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1 MONTESQUIEU, Esprit des Lois, livre XXIX, chapitre XV « Chose a observer dans la composition des lois »
cité par Kouakou Stéphane BOHOUSSOU in « Réflexion critique sur ’efficacité des siretés réelles en droit
OHADA, proposition en vue d’une réforme du droit OHADA des siretés réelles », p 7.
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Résumé

La constatation de la lourdeur dans la réalisation des sOretés a motivé le législateur OHADA a
simplifier les modalités de réalisation des slretés réelles, en introduisant des mécanismes de
réalisation extrajudiciaires. C’est dans cette perspective que le pacte commissoire permet au
créancier de devenir propriétaire de 1’objet de la stireté, a 1’échéance en cas de non-paiement,
sans I’intervention du juge. La clause du pacte commissoire devant intervenir dans une conven-
tion relative a une sdreté réelle, les conditions de sa validité ainsi que celles de son opposabilité
doivent étre respectées pour assurer 1’efficacité de sa mise en ceuvre. Des points d’ombre sub-
sistent, en raison du manque de clarté des dispositions de 1’ Acte uniforme sur les stretés, rela-
tivement a la défaillance du débiteur, au transfert de propriété ou a 1’expertise des biens objet
de garantie. D’autres difficultés concernent également les cas ou plusieurs créanciers viennent
en concurrence sur un méme bien ou le cas de I’ouverture d’une procédure collective a 1’en-
contre du debiteur. 1l revient aux parties de faire preuve de prudence dans 1’élaboration du

contenu du pacte commissoire.

Abstract

The observation of the heaviness in the realization of the securities motivated the OHADA
legislator to simplify the methods of realization of the real securities, by introducing extrajudi-
cial realization mechanisms. Itis in this perspective that the commissary pact allows the creditor
to become the owner of the object of the security, at maturity in the event of non-payment,
without the intervention of the judge. As the clause of the commissary pact must be included in
an agreement relating to a security interest, the conditions of its validity as well as those of its
opposability must be respected to ensure the effectiveness of its implementation. Gray areas
remain, due to the lack of clarity of the provisions of the Uniform Act on securities, relating to
the default of the debtor, the transfer of ownership or the expertise of the property covered by
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the guarantee. Other difficulties also concern cases where several creditors compete for the
same property or the case of the opening of collective proceedings against the debtor. It is up

to the parties to exercise caution in drawing up the content of the commissioner’s agreement.

Référence pour citer I’article :

RDAA, Auvril 2023, Le pacte commissoire, garantie efficace du créancier, Tchiri-Issar Romaric
Joél BATANATA, http://www.institut-idef.org
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Introduction

« Il n’est pas de pacte loyal entre les hommes et les lions »%2. 11 est permis de se demander si
cette citation n’est pas une illustration de ce qui doit ou ne doit pas étre fait dans les relations
entre le débiteur et le créancier, lorsqu’ils sont liés par un pacte commissoire. Constituant une
alternative a la saisie immobili¢re, I’attribution conventionnelle s’analyse comme une voie de
justice simplifiée qui place le créancier par principe en position de force. Il en résulte un conflit
d’intéréts complexe « entre les intéréts financiers du débiteur et ceux du créancier, voire les
intéréts concurrents des créanciers d'un méme débiteur »%. 11 n’est donc pas hors de propos de

se demander si le pacte commissoire constitue finalement une garantie efficace du créancier.

Le mot ““pacte’” vient du latin pactum et désigne un accord solennel conclu entre deux ou plu-
sieurs personnes. Selon le vocabulaire juridique du doyen Gérard CORNU, ‘‘commissoire’’
renvoie a la fois a un « terme employé, en matiére de sdreté, pour caractériser un pacte de
rigueur, le pacte commissoire, ou, en matiére contractuelle (au moins pour la vente) comme
synonyme de clause résolutoire »%. Seul sera retenu ici le premier sens, pour considérer alors
le pacte commissoire comme le « nom traditionnel donné, en matiere de sreté, a la clause qui
attache a l’inexécution de [’obligation garantie, [’effet radical de rendre le créancier proprié-
taire du bien engagé (sans avoir a le demander en justice), sanction de rigueur qui peut au-

Jjourd hui étre convenue lors de la constitution du gage ou postérieurement (C. Civ., a. 2348 ;

92 Homere, L’illiade, XXII, 262 (traduction P. Mazon).

9 C. YOUEGO, « la réalisation de I’hypothéque en droit OHADA : Etude de I’AUS a la lumiére du droit fran-
cais », Revue de I’ERSUMA, n° 3, septembre 2013, n° 4, p 157.

% Voir G. CORNU, Vocabulaire juridique, Association CAPITANT, Paris, PUF, 12¢ éd. 2017, p.205.
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C.com., a. L. 521-3) ou dans la convention d’hypotheque (sauf si [ 'immeuble greveé est la rési-

dence principale du débiteur, C. civ., a. 2459) »%°

La “‘garantie’’ fait référence, dans un sens large, a « tout mécanisme qui prémunit une personne
contre une perte pécuniaire (...) »*°. L’adjectif *‘efficace’’ qualifie ce qui produit ’effet qu’on

en attend, alors que le créancier est le titulaire d’une créance, la personne a qui de I’argent est

da.

Dans cette logique, appréhender le pacte commissoire comme une garantie efficace du créan-
cier revient a consideérer ledit pacte comme un mécanisme qui prémunit le créancier, de maniere

certaine, contre le risque de non-remboursement®’.

L’Acte uniforme sur les siretés (AUS), inspiré du droit frangais et entré en vigueur dans les
Etats de ’espace OHADA®, le 11 avril 1997, avait au fil des années d’application, révélé ses
limites. Dans la perspective de remédier aux différentes lacunes avérées dudit Acte, de répondre
pleinement aux objectifs d’un environnement juridique sécuris¢ et d’un marché de 1’espace
communautaire attractif aux investisseurs, le nouvel Acte uniforme sur les siretés du 15 mai

2011 a apporté des innovations majeures, dont 'une d’elles est le pacte commissoire.

Jusqu’en 2011, la saisie immobiliere était le seul mode de réalisation de I’hypotheque prévu par

1’ Acte Uniforme portant organisation des Procédures Simplifiées de Recouvrement et des Voies

% 1bid., p. 729.

% |bid., p. 486.

% Dans I’hypothése de I’insolvabilité ou de la mauvaise foi du débiteur.

% L’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA) a été créée par le traité de

Port-Louis du 17 octobre 1993 et révisé le 17 octobre 2008 au Québec.
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d’Exécution (AUPSRVE) en ses articles 246 a 334. Ce texte pose également, par une disposi-
tion d’ordre public, le principe de I’interdiction de la clause de voie parée®.

En France, jusqu’a la réforme du 23 mars 2006'%, la l0i'% interdisait que le contrat de gage
comporte un pacte commissoire. Le pacte, alors qu’il était interdit par I’article 2078 du Code
civil a I’égard du gage, n’a jamais été prohibé en matiére hypothécaire. Depuis la réforme du

23 mars 2006, il est largement admis®?,

La procédure de la saisie immobiliére a été jugée trop longue, colteuse, « inefficace et pénali-
sante pour le crédit »%. Son caractére d’ordre public s’opposait a toute convention contraire.
Néanmoins, la réforme des sdretés'® permet désormais une dérogation en admettant I’attribu-
tion judicaire de I’immeuble en paiement et le pacte commissoire. Le pacte commissoire a un
caractere accessoire et prend en compte dans son champ d’application, aussi bien les meubles

que les immeubles.

Le législateur OHADA, a travers la consécration du pacte commissoire, poursuit les objectifs
de déjudiciarisation et de rapidité dans la réalisation des sOretés, par un assouplissement des
modalités de constitution ou de réalisation desdites siretés. Cela suggere une problématique
formulée dans les termes suivants : le pacte commissoire constitue-t-il une garantie efficace

pour le créancier au regard de ses conditions de constitution et de réalisation ?

9 Article 246 de I’AUPSRVE.

100 Ordonnance n° 2006-346 du 23 mars 2006 relative aux sdretés.
01 C, civ., anc. art. 2078, al. 2 ; C. com., anc. art. L. 521-3, al. 4.
102 Articles 2348 et 2459 du Code civil.

103 C. YOUEGO, op. cit., n° 2, p. 156.

104 Voir les articles 198 et 199 de I’AUS.
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L’intérét d’une réflexion sur le pacte commissoire est double. D’un point de vue théorique,
I’étude a un intérét pédagogique et permet de comprendre les implications de la consécration
du pacte commissoire dans les relations entre créancier et débiteur. Dans un sens plus pratique,
I’intérét d’une étude sur le sujet réside dans la finalité et dans I’impact que cette stipulation
contractuelle peut avoir sur I’efficacité du recouvrement de la créance garantie, étant entendu

que I’objectif premier du créancier c’est de recouvrer sa créance.

Selon un auteur'®, une bonne sireté est celle qui est simple dans sa création et efficace dans
son exécution. Une analyse combinée des dispositions légales qui régissent le pacte commis-
soire et des difficultés susceptibles de survenir au cours de sa réalisation montre que si les
modalités de sa constitution s’averent simples par principe(I), il apparait que les vicissitudes de

sa mise en ceuvre minent son efficacité (II).

I- LA SOUPLESSE DES MODALITES DE CONSTITUTION

La technique du pacte commissoire simplifie largement la procédure d’exécution en termes de
codit et de temps. Le pacte a un caractére conventionnel'®. 11 n’est pas une sfireté mais un mode
de réalisation des slretés. Il est arrimé a un contrat principal dont il prévoit le dénouement
conventionnel. La loi est peu contraignante quant aux conditions qui président a la conclusion
du pacte commissoire. Ce dernier a un large domaine d’application, par la possibilité que le
législateur OHADA a donné de le contracter a titre accessoire a une sdreté consentie aussi bien

sur les meubles que sur les immeubles. Sa validité est donc soumise au respect des conditions

105 F, ANOUKAHA, Droit des stiretés dans I’ Acte uniforme OHADA, PUA, 1998, n° 12, p 9.

106 1] découle en effet de I’article 104 alinéa 3 de 1’Acte uniforme sur les sliretés que « (...) les parties peuvent
convenir que la propriété du bien gagé sera attribuée au créancier gagiste en cas de défaut de paiement... » 0U
de Iarticle 199 alinéa 1 qu’« (...) il peut étre convenu dans la convention d’hypothéque que le créancier deviendra
propriétaire de I'immeuble hypothéqué ».
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de fond (A) mais la protection du constituant et des tiers justifie des limites ou des tempéra-
ments qui se traduisent par le respect des conditions de forme (B) qui sont relativement peu

contraignantes.
A- Les conditions de fond

Contrairement a 1I’hypothéque conventionnelle traditionnelle qui peut étre contractée par tout
débiteur et quelle que soit la destination de I’immeuble mis en garantie, la validité¢ de 1’hypo-
théque conventionnelle assortie d’une stipulation de pacte commissoire est soumise au respect
des conditions restrictives prévues par la loi. Il s’agit d’une part des conditions relatives aux

parties (1) et d’autre part des conditions relatives au bien grevé (2).
1- Les conditions relatives aux parties

En matiere de gage, le Iégislateur OHADA admet le pacte commissoire, en distinguant selon le
caractere déterminé ou non de la valeur du bien gagé. Il ressort ainsi de 1’article 104, alinéa 3
que, « Si le bien gagé est une somme d’argent ou un bien dont la valeur fait 'objet d 'une cota-
tion officielle, les parties peuvent convenir que la propriété du bien gagé sera attribuée au
créancier gagiste en cas de défaut de paiement. Il en va de méme pour les autres meubles

corporels lorsque le débiteur de la dette garantie est un débiteur professionnel... ».

11 s’en induit que les parties peuvent convenir d’un pacte commissoire dans deux cas : Si le bien
est une somme d’argent ou un bien dont la valeur fait I’objet d’une cotation officielle, il peut
librement étre gagé ; si par contre, il s’agit d’un meuble corporel dont la valeur n’est plus in-
contestablement déterminée ou déterminable, le bien ne peut étre gagé que par un débiteur pro-
fessionnel. Par cette disposition, le Iégislateur communautaire vise a protéger le debiteur non
professionnel, lorsque 1’évaluation du bien gagé n’est pas incontestable. En effet, le créancier

gagiste pourrait imposer ’attribution conventionnelle au constituant a un moment ou celui-Ci
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serait sous I’emprise d’un besoin d’argent, moyennant une estimation inférieure a la valeur de

la chose.

Le débiteur professionnel, tel qu’il résulte de I’article 3 de 1’ Acte uniforme sur les stretés, dé-
signe « (...) tout débiteur dont la dette est née dans l’exercice de sa profession ou se trouve en
rapport direct avec ['une de ses activités professionnelles, méme si celle-ci n’est pas princi-

pale ».

En matiére immobiliére, il ressort des dispositions de ’article 199 alinéa 1 de I’ Acte uniforme
portant organisation des sliretés, qu’« a condition que le constituant soit une personne morale
ou une personne physique ddment immatriculée au Registre du Commerce et du Crédit Mobi-
lier ...il peut étre convenu dans la convention d’hypothéque que le créancier que le créancier

deviendra propriétaire de |'immeuble hypothéquéy.

Conformément a cette disposition, le pacte commissoire n’est envisageable que si le constituant
est une personne morale ou une personne physique ddment immatriculée au Registre du Com-
merce et du Crédit Mobilier. La souscription du pacte n’est donc réservée qu’aux seules per-
sonnes immatriculées. La régle ainsi posée est d’ordre public. Elle n’est pas aménagée dans le
seul intérét des parties, de sorte qu’elles ne peuvent pas y renoncer, ni y déroger par des con-
ventions particulieres. Ainsi, la violation de cette condition rendrait illicite la convention stipu-

lant le pacte commissoire.

Toutefois, il convient de constater que si I’attribution conventionnelle est interdite au consti-
tuant non inscrit, la saisie immobili€re ainsi que I’attribution judiciaire de I’immeuble, au créan-

cier hypothécaire, restent réalisables'®’,

197 Tribunal de Commerce de Lomé, jugement N°0119/2020 du 25 février 2020, affaire Monsieur BOUKARI
Arimiyao (Me BOKODJIN) C/ Monsieur HIMA Yacouba.
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Les conditions prescrites par la loi ne sont pas relatives uniquement qu’aux parties, mais elles

concernent également le bien greve.
2- Les conditions relatives au bien grevé

Seules les saretés réelles conventionnelles telles que le gage, le nantissement ou I’hypothéque
sont concernées par la stipulation du pacte commissoire. La possibilité de contracter un pacte
commissoire a titre accessoire a une streté peut s’appliquer a un bien mobilier (a), mais aussi a

un bien immobilier (b).

a) - Les shretés mobilieres

Le nouvel acte redeéfinit les sretés mobilieres en les classant en fonction de la nature de leur
assiette, et subsidiairement, de 1’existence ou non d’une dépossession. Ainsi le ‘‘gage’” désigne
les slretés portant sur les meubles corporels et le “‘nantissement’’ renvoie aux siiretés reposant

sur les biens incorporels.

S’agissant du gage, I’article 104, alinéa 3 en consacre le dénouement par I’attribution conven-
tionnelle, en distinguant selon que la valeur du bien, objet du gage, a ou non un caractere de-

terminé, ¢’est-a-dire connu, ou déterminable, c’est-a-dire calculable.

Contrairement a son homologue francais qui distingue entre le gage civil et le gage commercial,
le 1égislateur OHADA fixe les critéres de distinction sur le caractere déterminé ou non de la
valeur du bien gagé. Ainsi, les parties peuvent librement convenir d’un pacte commissoire lors-

que le bien gagé est une somme d’argent ou un bien dont la valeur fait I’objet d’une cotation
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officielle. Par contre, le bien gagé qui est un meuble corporel dont la valeur n’est pas, incontes-
tablement déterminé ou déterminable, ne peut alors faire I’objet d’un pacte commissoire que si

le débiteur de la dette garantie est un débiteur professionnel.

S’agissant des meubles incorporels, les biens pouvant notamment faire I’objet d’un nantisse-
ment sont les suivants : les créances et les comptes bancaires, les droits d’associés et valeurs
mobiliéres, les comptes de titres financiers, les droits de propriété intellectuelle, le fonds de
commerce et privilége du vendeur de fonds de commerce!®. Le pacte commissoire peut étre

stipulé a I’occasion du nantissement de la plupart de ces biens.

Conformément a D’article 136 de 1’Acte uniforme, les régles régissant le nantissement de
créances s’appliquent également au nantissement de compte bancaire.

Aussi, il ressort des dispositions des articles 144 et 161 de 1’ Acte uniforme, que le nantissement
des droits d’associés et des valeurs mobilieres, d’une part, ainsi que celui des droits de propriété
intellectuelle d’autre part, conférent un droit de réalisation conformément aux dispositions des

articles 104 et 105.

Il s’infére de ces différentes dispositions que les parties peuvent convenir d’un pacte commis-
soire a I’occasion de la constitution d’une stireté sur ces différents biens.

Par contre le 1égislateur a exclu la possibilité de stipuler un pacte commissoire dans le cas d’un
nantissement de fonds de commerce. Il est en effet prévu a I’article 178 de I’ Acte uniforme que
« les créanciers inscrits bénéficient (...) d ‘un droit de réalisation qu ils exercent conformément
aux dispositions de ’article 104, alinéa 1, du présent acte uniforme... ».

La conclusion d’un pacte commissoire dans le cas des immeubles est également soumise a cer-

taines conditions.

108 Article 126 de I’ Acte uniforme sur les siiretés (AUS).
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b) - Les sGretés immobiliéres

La deuxiéme condition posée par I’article 199 alinéa 1 de I’ Acte uniforme voudrait « gue [’im-
meuble hypothéqué ne soit pas a usage d’habitation ». L’utilisation d’un logement a des fins
d’habitation fait obstacle a I’attribution conventionnelle de I’immeuble. Cette condition est pour
le moins équivoque, dans la mesure ou elle peut étre source de diverses interprétations, ne per-

mettant pas de saisir précisément 1’esprit du 1égislateur.

11 s’agit en clair d’une mesure protectrice du constituant, qui permet d’exclure du champ de la
stipulation du pacte commissoire, les immeubles a usage d’habitation. L’ambiguité réside dans
le fait de savoir si ‘‘I’usage a des fins d’habitation’’ dont il s’agit ici concerne exclusivement le
constituant, ou s’il s’applique également a tout autre occupant. Autrement, la mesure de pro-
tection vise-t-elle uniquement la résidence principale du débiteur, ou est-ce qu’elle prend éga-
lement en compte le local mis en bail a usage d’habitation par exemple ? La doctrine est divisée
sur la question.

Selon un auteur'®

, on doit en déduire que I’immeuble visé est celui de la résidence principale
du débiteur ou du tiers constituant, de sorte que les autres immeubles leur appartenant, quel que
soit ’'usage auquel ils sont destinés, doivent pouvoir faire I’objet de la stipulation. Méme si
cette interprétation n’est pas dénuée de sens, le 1égislateur aurait pu reprendre la formule de
I’article 198 en visant expressément la résidence principale du constituant dans 1’article 199,

dans un souci de clarté et de précision.

109 A, FENEON « Le pacte commissoire : une innovation importante du nouvel Acte uniforme sur les siretés »,
OHADA.com - D-12-82 : Alain FENEON, p 10.
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Une seconde thése!1®

, se fondant sur 1’adage « ubilex non distinguit », défend que I’interdiction
par le législateur de I’attribution conventionnelle de ’immeuble & usage d’habitation concerne
tant le local habité par le constituant que celui occupé par les tiers du chef du constituant. Donc,
seule importerait ici la destination de I’immeuble. Cette seconde conception est plus plausible
et commande qu’on ne distingue pas 1a ou la loi n’a pas fait de distinction. Il conviendra donc
de considérer que tous les immeubles a usage d’habitation sont exclus du champ d’application
du pacte. Le créancier doit s’assurer que I’'immeuble n’est pas a usage d’habitation et il peut
prévoir dans la clause que le changement de destination de I’'immeuble aprés la conclusion du
pacte ne lui est pas opposable.

Les parties devront en plus veiller a respecter les conditions de forme qui s’imposent a elles.

B- Les conditions de forme

Les conditions de forme sont relatives a I’exigence d’un écrit (1) et a I’exigence de publicité

).
1- L’exigence d’un écrit
Le pacte commissoire n’est pas une nouvelle slireté consacrée par le 1égislateur OHADA ; sa

stipulation est liée aux modalités de réalisation de la streté dont il est I’accessoire. Conformé-

ment aux dispositions du Code civil francais', la stipulation du pacte commissoire peut inter-

110 C. YOUEGO, op. cit., n° 11, p. 160.

111 Article 2348 al. 1 du Code civil.
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venir au moment de la constitution de la garantie ou postérieurement. La position de la juris-
prudence francaise'*? est que la clause stipulant le pacte est valable, méme si elle intervient
postérieurement a la constitution de la garantie a titre d’avenant. Une lecture littérale de I’article
199 de I’AUS, suggere que le pacte commissoire est inséré dans la convention d’hypotheque.
Néanmoins, rien ne s’oppose a ce que dans 1’espace OHADA, la stipulation de la clause portant
pacte commissoire puisse intervenir au moment de la constitution de la garantie ou ultérieure-
ment par voie d’avenant. Dans ce dernier cas, la convention d’hypothéque ne constitue plus

alors le support du pacte commissoire.

Le contrat de gage, tout comme le contrat d’hypothéque doit étre établi par écrit.

S’agissant du gage, 1’écrit est exigé a peine de nullité avec le nouvel Acte uniforme. L’article
96 de I’ Acte uniforme dispose qu’« a peine de nullité, le contrat de gage doit étre constaté dans
un écrit contenant la désignation de la dette garantie, la quantité des biens donnés en gage
ainsi que leur espéce ou leur nature ». L’écrit n’est plus une condition de preuve du gage, mais
une condition de validité'!3. Cette solution est plus réaliste et conforme a la pratique. Aussi, le
contrat de gage est opposable aux tiers, soit par son inscription au Registre du Commerce et du
Crédit Mobilier, soit par dépossession®*,

Pour ce qui concerne le contrat d’hypotheéque, I’acte écrit peut prendre différentes formes, con-

5

formément aux dispositions de I’article 205 de 1’Acte uniforme!® ; mais la nature de ’acte

112 Cass., 5 octobre 2004, pourvoi n° 0100863, BNP ¢/ X., Bull. civ., 2004, 1V, n° 176, p. 199 : La chambre
commerciale a considéré que les dispositions de 1’article 2078 du Code civil ne font pas obstacle a ce que posté-
rieurement a la constitution du gage, le débiteur demande au créancier gagiste de procéder pour son compte, a la
vente de la chose donnée en gage.

131 ancien article 49 alinéa 1 exigeait ’écrit a titre d’opposabilité.
114 Article 97 alinéa 1 de I’AUS.
115 Article 205 de I’AUS : « L’ hypothéque conventionnelle est consentie, selon la loi nationale du lieu de situation

de l'immeuble -
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dépend des dispositions nationales applicables et plus particulierement de la loi du lieu de si-
tuation de I’immeuble.

La rédaction du contenu du pacte commissoire est une étape importante. Les parties a la con-
vention devront anticiper les difficultés de la mise en ceuvre du pacte. Il existe en effet le risque,
que les créanciers qui maitrisent les techniques de garantie de financement influencent a leur
profit la conception et la rédaction du pacte commissoire. Qu’il s’agisse du contrat de gage ou
du contrat d’hypothéque, si le pacte est concomitant a la constitution de la stireté, il en emprun-
tera la forme. S’il est conclu postérieurement, méme si aucune condition de forme ne parait
s’imposer a priori pour la validité du pacte, le créancier qui souhaitera se prévaloir du pacte

commissoire, devra satisfaire aux exigences probatoires.

2- La publicité du pacte commissoire

Outre la publicité de I’hypotheque ou du gage, celle du pacte commissoire est nécessaire pour
sécuriser la prérogative qui est reconnue au créancier de devenir propriétaire de la chose objet
de garantie, si la créance n’est pas payée.

S’agissant du gage, la publicité se fera par l'inscription suivant les reégles prévues pour 1’ins-
cription des slretés au Registre du Commerce et du Crédit Mobilier, conformément aux articles
51 et suivants de I’AUS.

- par acte authentique établi par le notaire territorialement compétent ou I’autorité administrative ou judiciaire
habilitée a faire de tels actes ;

- Ou par acte sous seing privé dressé suivant un modele agréé par la conservation de la propriété fonciére.
La procuration donnée a un tiers pour constituer une hypotheque en la forme notariée doit étre établie en la méme

forme ».
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En ce qui concerne les immeubles, la publicité du pacte commissoire consiste en une publica-
tion du pacte dans les registres spéciaux tenus par le service en charge de la conservation fon-
ciere dans chaque Etat membre de ’OHADA. Cette formalité assure I’opposabilité¢ du pacte
aux tiers ; dans cette mesure, il n’est pas exageré de considérer que la publicité du pacte est une

condition de son efficacité.

Toutefois, 1’ Acte uniforme n’a pas réglementé¢ la publicité du pacte commissoire, étant entendu
que les regles relatives a la publicité fonciére ne relévent pas de la compétence de ’OHADA.
C’est dans ce sens que ’article 195, alinéa ler de I’AUS renvoie au droit national en disposant
que « tout acte conventionnel ou judiciaire constitutif d'hypotheque doit étre inscrit conformé-
ment aux regles de publicité édictées par [’Etat Partie ou est situé le bien grevé et prévues a
cet effet ». Par conséquent, la publicité du pacte commissoire est soumise au droit interne des
Etats membres de TOHADA.

Dans les droits nationaux, ce sont les textes portant organisation du régime foncier**® qui régis-
sent les regles concernant la publicité fonciere. Ces textes n’ont pourtant pas pris en compte les
deux nouveaux modes d’attribution de I’hypothéque et ils rappellent’!’ d’ailleurs I’interdiction
de la clause de voie parée posée par I’article 246 de I’AUPSRVE. 1l serait utile que les pays

membres de ’OHADA prennent les dispositions nécessaires pour rendre effective 1’application

116 Exemple de la loi N° 2013-01 du 14 janvier 2013 portant code foncier et domanial en République du Bénin ;
Loi N° 2018-005 du 14 juin 2018 portant Code foncier et domanial au Togo.

171 article 206 de la loi du Bénin suscitée ou I’article 400 du Code Foncier et Domanial togolais : « Le créancier
ne peut faire vendre les immeubles appartenant a son débiteur qu'en respectant les formalités prescrites par les
dispositions de [’Acte uniforme de 1'Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires
(OHADA) portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des voies d’exécution et du présent
code.

Toute convention contraire est nulle ».

76



Editée par

v

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

b

Numéro spécial - Juillet 2023

des nouveaux modes de réalisation de I’hypotheéque, a travers une réforme des textes portant

organisation du régime foncier.

La souplesse des conditions de constitution se traduit par la liberté qui est laissée aux parties
d’organiser leurs rapports juridiques dans la conclusion du pacte. Néanmoins cette souplesse se
conjugue avec les imprécisions de certains points qui sont laissés a la discrétion des parties. Ces
imprécisions concernent notamment la défaillance du débiteur, le transfert de propriété et I’ex-

pertise de I’immeuble hypothéqué!'®.

- L’EFFICACITE PARALYSEE PAR LES DIFFICULTES DE REALISA-
TION DU PACTE

Les criteres d’appréciation de I’efficacité du pacte commissoire sont constitués par I’atteinte
des objectifs de simplicité, de rapidité et de réduction des cotits dans sa mise en ceuvre!®. Or,
si le transfert de propriété est censé s’opérer de maniére automatique, force est de constater
qu’il consiste en un véritable mécanisme (A) dont la complexité est susceptible de compro-
mettre 1’efficacité recherchée par le législateur communautaire. Par ailleurs, d’autres incidents

peuvent apparaitre en cours d’exécution (B).

118 C. YOUEGO, op. cit. n° 22, p. 165.

119 BLG. MEVA ABOMO, « I’efficacité du Pacte Commissoire en Droit des s(retés OHADA », www.imjst.org,
ISSN : 2528-9810, Vol. 5 Issue 7, July-2020, n° 23 p. 1317.

77


http://www.imjst.org/

Editée par

X
IDEY:

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023

A- Le mécanisme de transfert du droit de propriété

Le transfert de propriété nécessitant I’accomplissement d’un certain nombre d’actes, il s’en suit
que ’effet translatif n’est pas un acte instantané. L’effet translatif est subordonné au respect de
quelques conditions (1) qui rendent hypothétique, la détermination de la date de 1’opération

translative (2).

1- Les conditions du transfert de propriété

La mise en ceuvre du pacte commissoire en droit OHADA suppose la réalisation de trois con-
ditions préalables. Il s’agit de la défaillance du débiteur, sa mise en demeure, ainsi que 1’exper-

tise du bien greve.

La défaillance du débiteur est I’¢lément déclencheur de la mise en ceuvre de la clause ayant
prévu une attribution en propriété de la chose, objet de la streté. Il ressort en effet de I’article
104 de I’ Acte uniforme que « (...) les parties peuvent convenir que la propriété du bien gageé
sera attribuée au créancier gagiste en cas de défaut de paiement... ».

La défaillance du débiteur est avérée lorsqu’il ne régle pas a son échéance, une créance qui
présente les trois critéres traditionnels de certitude, de liquidité et d’exigibilité. La Cour Com-
mune de Justice et d’arbitrage a eu I’occasion d’apporter des précisions, relativement a ces trois

caracteres, dans le cas de la réalisation d’une hypothéque. Elle a ainsi jugé que la créance est :

78



Editée par

i

D

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023

certaine, lorsque « son existence ne souffre d’aucune contestation dés lors qu ’elle tire son es-
sence d’une relation contractuelle non contestée par les parties »**° ; liquide, dés que « son
quantum est déterminé dans sa quantité, en d’autres termes, chiffrée »*21 - exigible, « lorsque
le débiteur ne peut se prévaloir d’aucun délai ou condition susceptibles d’en retarder ou d’en

empécher [’exécution ».

La défaillance du débiteur qui s’analyse comme le défaut d’exécution de 1’obligation principale,
est une condition indispensable pour déclencher la mise en ceuvre du pacte dans le cadre d’une

sdreté mobiliére.

Quoique cette précision ne soit pas donnée par 1’article 199 de 1’ Acte uniforme, il faut consi-
dérer que cette condition est implicite. Il s’induit que la mise en ceuvre du pacte commissoire,
en matiere mobiliere ou immobiliére est soumise a la condition impérative de la carence du
débiteur. La défaillance du débiteur doit étre considérée comme une Véritable exigence de la
l0i'22 ; c’est a partir de ce moment que le pacte peut produire les effets essentiels, notamment,
le transfert de propriété au profit du créancier. Néanmoins, la réalisation du pacte commissoire
ne s’opére pas de facon automatique. Le créancier, s’il souhaite lever I’option, devra signifier
une mise en demeure mentionnant sa volonté de faire transférer la propriété du bien a son profit,

au terme du délai imparti.

120 CCJA, arrét n°19 du 06 novembre 2003, affaire société générale de financement par crédit-bail dite SODE-
FIBAIL c/Monsieur Dramer Mamadou.

121 CCJA, arrét n°21 du 17 juin 2004, affaire SDV-CI ¢/ Rial Trading, RICCJA n°3, jan-juin 2004, p.130 et suiv.
; V. aussi arrét n°017.2002 du 27 juin 2002, Sté El Nasr import-export ¢/Sté Domomies de CoteD’ivoire dit DDCI,
le juris-ohada n°® 4/2002, p.47.

122 A, FENEON, op. cit. p 11.
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La mise en demeure intervient aussi bien en matiére immobiliére'?®

que mobiliére. Cependant,
aucune formalité ni délai n’est requis dans le cadre de I’attribution conventionnelle du bien
gagé. Bien que le législateur n’ait pas été clair en matiere mobiliere, il existe une idée tradition-
nelle selon laquelle il est important que le créancier réclame sa dette, faute de quoi son silence
vaut prolongation tacite de I’échéance. Par la mise en demeure'?, le créancier informe le débi-
teur que s’il ne paie pas dans le délai imparti, la sreté dont le pacte commissoire est 1’acces-
soire, sera réalisée. Elle témoigne également de la bonne foi du créancier, qui s’abstient de
mettre a exécution les sanctions, sans que la défaillance du débiteur ne soit avérée?®, La ques-
tion qu’il convient de se poser est celle de savoir s’il faut un acte, en dehors de la mise en
demeure restée sans effet, pour constater la défaillance du débiteur. Une réponse positive s’ im-
pose, tant il est vrai qu’on ne peut se fonder sur la seule mise en demeure pour prouver la
carence du débiteur. La preuve de la défaillance du débiteur doit étre établie, afin de déclencher
incontestablement, la mise en ceuvre du pacte. L’huissier qui a signifié la mise en demeure peut
constater dans un acte apres trente (30) jours que la mise en demeure effectuée par ses soins est
restée sans effet et qu’il n’y a pas eu paiement. La preuve de la défaillance du débiteur peut
1126 >

résulter €galement d’un acte notarié <" s’il était prévu que le notaire devait recevoir le paiement

de la somme due.

Un autre préalable impératif dans la mise en ceuvre du pacte commissoire, c’est 1’évaluation du
bien objet de la stireté. Le bien doit étre estimé par un expert désigné a I’amiable ou judiciaire-

ment, toute clause contraire étant reputée non écrite.

123 Alinéa 2 de ’article 199 de I’AUS.

124 Tribunal de Commerce de Lomé, jugement N°0202/2021 du 24 mars 2021, affaire Sieur DAGBA Komi Edoh
(Me LAWSON-LATEVE) C/ Sieur RAMNANI K. Jaikumar (Me ATTIVI).

125 BLG. MEVA ABOMO, op. cit., n° 21, p. 1317.

126 T >acte constate la réalisation de la condition suspensive du transfert de la propriété.
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L’article 199 alinéa 2 prescrit la constatation du transfert de propriété dans « dans un acte éetabli
selon les formes requises par chaque Etat partie en matiére de transfert d’immeuble ». Dans
les Etats membres de ’OHADA, ce sont les textes organisant le régime foncier qui régissent la
forme du transfert d’immeuble. Ainsi, certains codes fonciers et domaniaux disposent que le
transfert doit étre constaté par acte authentique!?” ou par acte sous seing privé déposé au rang
des minutes du notaire'?®,

Les parties doivent anticiper les difficultés pratiques d’exécution du pacte commissoire par
I’insertion des clauses applicables a son exécution. La détermination de la date de transfert du

droit de propriété fait partie des difficultés a prévoir.

2- La détermination fastidieuse de la date de ’opération translative

Le législateur OHADA, comme le 1égislateur frangais, n’a pas donné une idée précise de la date
du transfert du bien hypothéqué. Dans ces circonstances, les parties devraient régler les moda-
lités précises du transfert, notamment, la date du transfert, de facon a éviter toute difficulté sur
ce point lors de I’exécution du pacte. La détermination du moment du transfert de propriété est
importante, et ce a deux égards. D’abord sur un plan théorique, le pacte ne pourra pas étre
réalisé aprés le jugement d’ouverture, si le constituant fait I’objet d’une procédure collective?®.
Ensuite d’un point de vue pratique, la date du transfert est essentielle a déterminer lorsqu’il

s’agit d’un bien dont la valeur peut fluctuer dans le temps°.

127 Article 281 alinéa 1 du code foncier et domanial du Togo.
128 Article 157 alinéa 1 du code foncier du Bénin.

129 Article 9 AUPC (pour le réglement préventif) ; art. 75 AUPC (pour le redressement judiciaire et la liquidation
des biens).

130 Un titre financier par exemple.
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Le silence de la loi pourrait signifier que les parties peuvent déterminer a leur convenance la
date du transfert de la propriété dans le pacte commissoire. Mais dans le silence de leur con-
vention, il faudrait retenir la date de la défaillance du débiteur. Ce dernier est défaillant lorsqu’il
ne régle pas une créance qui est certaine, liquide et exigible. Des lors le moment du transfert
dans cette hypothése serait celui de « [’inexécution avérée du débiteur, celui de [’échéance sans
effet d 'une mise en demeure puisqu’en principe la seule échéance du terme ne constitue pas le

débiteur en faute ».13!

B- Les incidents a la réalisation du pacte

D’autres difficultés et pas des moindres, persistent dans la réalisation du pacte commissoire. 11
s’agit, du probléme du sort des créanciers hypothécaires autres que 1’attributaire du bien (1) a
la suite de la consignation de la soulte, mais encore celui du sort des créanciers hypothécaires

a ’ouverture d’une procédure collective (2).

1- Le conflit entre le créancier attributaire et les autres creanciers hypothécaires

La pluralité de créanciers est une situation qui présente la forte présomption de faire naitre un
conflit entre eux. L’article 200 alinéa 2 de I’ Acte uniforme prescrit la consignation de la soulte
par le créancier™?, lorsque la valeur de I’immeuble excéde le montant de la créance garantie et
qu’il existe d’autres créanciers hypothécaires. Il est possible que le constituant consente plu-

sieurs hypotheques sur le méme immeuble ouvrant droit a plusieurs modes de transfert. Lequel

1311, Aynes, « Le nouveau droit du gage », in SGretés mobiliéres : du nouveau, Droit & patrimoine, n° 161, juillet-
aout 2007, p. 48.

132 Voir également I’article 105 de I’AUS pour le cas du gage.
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des créanciers hypothécaires devra dans ce cas bénéficier de I’attribution du bien ? L’ Acte uni-
forme portant sur les stretés, tout comme I’ordonnance frangaise de 2006 portant réforme du
droit des stiretés n’a pas abordé cette question. Néanmoins, deux solutions peuvent étre envisa-

gées.

Le premier critere relatif a la date de 1’inscription hypothécaire permet de déterminer le créan-
cier attributaire. Il permet en effet au créancier hypothécaire de premier rang d’exclure tout
autre créancier de rang inférieur. Selon I’article 195, alinéa 2, c’est le rang de I’inscription,
déterminé en fonction de la date a laquelle elle a été prise, qui est le critére de distribution du
prix. La majorité de la doctrine francaise est favorable a cette solution, soutenant qu’il faudrait
« réserver lattribution au créancier de premier rang »*3. Ainsi, suivant cette régle, c’est le
premier créancier inscrit, quel que soit les configurations de conflit entre les créanciers hypo-
thécaires, qui devrait I’emporter. Le cas échéant, les créanciers évincés viendraient en concours
a la soulte si la valeur du bien attribué au premier créancier inscrit est supérieure au montant de
sa créance.

Le second critére est relatif a la date d’exigibilité de la créance. Selon les auteurs favorables'®*
a ce critere, la faculté d’attribution du bien est acquise a celui dont la créance devient exigible
en premier. Dans ce cas, un créancier de rang inférieur dont la créance est exigible en premier,
pourrait bénéficier de 1’attribution du bien malgré I’existence des créanciers d’un meilleur rang.

La jurisprudence francaise'® a quelques fois adopté cette solution.

133 C. YOUEGO, op. cit. n° 72, p. 181.
134 |bid., n° 73.
135 Cass. com., 3 juin 2008, n° 07-12017 et 01-15228 : admet I’attribution des parts sociales a un créancier nantis

en second rang.
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Dans le droit OHADA, le législateur communautaire n’a pas précisé la qualité de celui qui
pourrait invoquer ’attribution du bien faisant I’objet de la garantie ; ce qui signifierait par
exemple qu’une telle « faculté est ouverte a tous les créanciers hypothécaires »'% dans le cas
d’un bien hypothéqué. Un créancier non prioritaire pourrait demander et acquérir le bien hypo-
théqué, avec le risque de se voir opposer le droit de priorité du créancier non-attributaire. L’at-
tribution du bien en fonction de la date d’exigibilité ne présente aucune sécurité pour 1’attribu-
taire, alors que I’attribution selon le rang de I’inscription parait plus rationnelle ou crédible pour
le créancier. De ce fait, le créancier inscrit en second rang en connaissance d’une inscription
prioritaire, prend le risque d’étre évincé par le créancier prioritaire. Le créancier a donc tout
intérét a faire inscrire son droit le plus rapidement possible mais il n’est pas totalement a I’abri

de I’ouverture d’une procédure collective.

2- L’ouverture d’une procédure collective

La décision d’ouverture d’une procédure collective « suspend ou interdit toutes les poursuites
individuelles tendant & obtenir le paiement des créances nées antérieurement a ladite déci-
sion »*¥7. Cela est de nature a altérer la mise en ceuvre du droit des siretés. Lorsque 1’ouverture
d’une procédure collective intervient a I’encontre du débiteur, la réalisation du pacte commis-
soire conclu antérieurement au jugement ouvrant la procédure devient par principe impossible
au créancier. La décision d’ouverture place en effet tous les créanciers sur un pied d’égalité en

ce qui concerne leur paiement, qu’ils soient créanciers chirographaires ou créanciers privilégiés.

136 C. YOUEGO, op. cit. n° 74, p. 182.

137 Article 9 de I’AUPC pour le réglement préventif ; article 75 de I’AUPC pour le redressement judiciaire et la
liquidation des biens.
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Le jugement d’ouverture interdit de plein droit de payer toute créance née antérieurement audit

jugement, exception faite du paiement par compensation des dettes connexes*38,

La question qu’il sied de se poser est celle-Ci : le jugement d’ouverture empéche-t-il I’exécution
du pacte commissoire conclu antérieurement a la décision pronongant son redressement judi-
ciaire ou la liquidation des biens ? Conformément a I’article 150 alinéa 1 de 1’ Acte uniforme
portant organisation des procédures collectives d’apurement du passif, « les ventes d immeubles
ont lieu suivant les formes prescrites en matiere de saisie immobiliere, sauf dans le cas ou ladite
saisie est soumise a une clause d’exécution extrajudiciaire conformément a |’Acte uniforme
portant organisation des stiretés ... ». Le pacte commissoire étant un moyen de réalisation ex-
trajudiciaire de I’hypothéque, il faut en déduire que son exécution est permise dans le cadre
d’une procédure collective au détriment de la masse des créanciers ou de la suspension des
poursuites. Néanmoins, les conditions de la réalisation du pacte commissoire dans le cadre
d’une procédure collective restent a clarifier au regard du rang des différents créanciers et des

regles en vigueur en matiére de procédure collective.

Conclusion

L’admission du pacte commissoire a travers la réforme du droit OHADA des sUretés visait a
répondre aux nombreuses difficultés des procedures de saisie jugeées longues, colteuses et inef-
ficaces. Afin de faciliter la mise en ceuvre du pacte, le créancier devra veiller au respect des

différentes conditions de sa validité et de son opposabilité.

138 Article 68, 102 et 109 de I’AUPC.
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Les parties dans la convention et surtout les rédacteurs d’actes doivent s’assurer de la qualifi-
cation juridique de I’acte rédigé, de la clarté et de la précision des différentes dispositions et

anticiper sur les questions qui pourront se poser au cours de la réalisation du pacte.

La publicité des stiretés faisant I’objet d’un pacte commissoire, celles du pacte commissoire et
de I’acte constatant le transfert de propriété ne sont pas a négliger. En effet, la publicité apparait
comme un critére d’efficacité qui, au-dela de la transparence de la vie économique qu’elle as-

sure, facilite également le réglement des conflits.

La réforme du droit OHADA des sdretés constitue sur certains points un acquis certain. Néan-

moins, I’ceuvre de modernisation doit se poursuivre pour assurer 1’efficacité et ’attractivité des

stretés OHADA.

*khkkhkkhkkhkkhkkikkikkikx

*kkkk

86



Editée par

IEA)
IDEL:

L’Institut du droit d'expression et d'inspiration frangaise

Numéro spécial - Juillet 2023

MEILLEURS COMMENTAIRES
DE
DECISION DE JUSTICE

87



REVUE DU DROIT DES AFFAIRES EN AFRIQUE (RDAA)

Editée par

L’Institut du droit d'expression et d’inspiration francaise

Numéro spécial - Juillet 2023

Publié dans la revue ATDA, LegiAfrica, N°15, Décembre 2022.

LA PREEMINENCE DE LA VOLONTE DES PARTIES
ET LA CONSTITUTION DU TRIBUNAL DANS L’ARBITRAGE INSTITU-
TIONNEL OHADA

Commentaire d’arrét (CCJA, Ass. Plen, n°214/2021, 23 décembre 2021)

11
| t 'f' Arbitrage
14

Par

Morayo Abass Wassy OLAGBADA Celza Ariane Emeline DADAGLO

Avocat-stagiaire au Barreau du Bénin Juriste- Auditrice de justice
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Résumé
L’arbitrage, méme institutionnel, reste et demeure la chose des parties, de sorte que leur volonté
commune devrait guider la conduite de la procédure, de la constitution du tribunal arbitral a la

rédaction de la sentence arbitrale.

Abstract
Avrbitration, even institutional arbitration, remains and remains the property of the parties, so
that their common will should guide the conduct of the procedure, from the constitution of the

arbitral tribunal to the drafting of the arbitral award.

* La décision commentée est reproduite en annexe.
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CCJA, Ass. Plen, n°214/2021, 23 décembre 2021

L'arrét CCJA, Ass. Plén. N°214/2021 du 23 décembre 2021 a été rendu a l'issue d'une cause
ayant opposé les établissements ENACAM représentés par leur promoteur, monsieur NSAN-
GOU Abdou, BP 173, FOUMBAN au CAMEROUN a la Société Générale Cameroun et, au
Centre de Médiation et d'Arbitrage du Groupement Interpatronal du Cameroun (GICAM). Cette
jurisprudence, qui semble étre la toute derniére dans cette ligne droite, vient entériner la position
de la CCJA au sujet de la problématique relative a la place de la volonté des parties lors de la

constitution du tribunal dans ’arbitrage institutionnel OHADA.

Contrairement a 1’arbitrage ad ’hoc, I’arbitrage institutionnel, sans étre défini par I’ Acte Uni-
forme de 1’Ohada sur le droit de ’arbitrage (AUA), pourrait néanmoins s’entendre d’un arbi-
trage dont les parties confient I’organisation a une institution permanente d’arbitrage, et qui se
déroule conformément au réglement d’arbitrage élaboré par cette institution.'® Les parties a un
arbitrage s’en remettent donc a une institution d’arbitrage et ainsi, se soumettent aux regles
prééetablies et consignées par celle-ci, dans un réglement d’arbitrage. L arbitrage institutionnel,
de nos jours, s’est largement répandue et promue par nombre d’institutions au rang desquelles
est logée la Chambre de Commerce Internationale de Paris (CC1)1%, & travers la Cour Interna-

tionale d’ Arbitrage et son Reglement d’arbitrage.

139 Moussa DIAKITE, L’arbitrage institutionnel Ohada, instrument émergent de sécurisation juridique et judiciaire
des activités économiques en Afrique, These de Doctorat en Droit, Université de Toulouse, 2016. p. 56.
140 International Chambers of commerce avec le sigle I.C.C.
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Dans I’espace OHADA, I’organisme d’arbitrage par excellence reste la Cour Commune de Jus-
tice et d’Arbitrage, dont les textes, consignés dans son réglement d’arbitrage, servent d’éclai-
rage a la question en débat. En effet, les régles qui régissent la nomination des arbitres sont
prévues par I’article 3 du réglement d’arbitrage de la CCJA. Ces regles sont similaires a celles
de 1'Acte Uniforme relatif au droit de I’ Arbitrage, qui, en son article 5, consacre les dispositions

relatives a la constitution du Tribunal arbitral.14!

La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA), pour rendre I’arrét objet de la présente
étude, a été saisie par enregistrement sous le n°187/2021/PC du 21 mai 2021, du recours en
annulation de la sentence rendue le 19 mai 2020 par un tribunal arbitral composé de trois ar-
bitres sous I’égide du GICAM. En effet, la sentence soumise a I’examen de la haute juridiction
est relative au litige né de la convention de compte courant liant les Etablissements ENACAM

et la Société Générale Cameroun.

De ce différend, il résulte que, la Société Générale Cameroun avait accordé plusieurs lignes de
crédit successives aux Etablissements ENACAM. Celles-ci, prétextant d’un retard observé dans
la mise en place de la derniére ligne de crédit, estime avoir subi des préjudices, et a cru devoir
saisir le centre d’arbitrage de la GICAM, conformément a la clause compromissoire stipulée au
contrat. C’est alors que par suite de maintes difficultés, le tribunal arbitral finalement mis en
place est parvenu a rendre sa sentence, le 19 mai 2020. Insatisfaits de la solution contenue dans
la sentence en cause, les établissements ENACAM ont saisi la Cour d’Appel d’un recours en
annulation de ladite sentence, conformément aux dispositions de 1’acte uniforme de ’OHADA

sur ’arbitrage.

141 Aux termes de I’article 5 de ’acte uniforme sur I’arbitrage, « La mission d’arbitre ne peut étre confiée qu’a une
personne physique.

Le tribunal arbitral est constitué soit d’un seul arbitre, soit de trois arbitres. A défaut d’accord entre les parties, le
tribunal arbitral est constitué¢ d’un arbitre unique ».
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142 pour trancher

C’est alors qu’ayant laissé expirer le délai 1égal qui lui était imparti par la loi,
la contestation soumise a son juridictio (pouvoir d’appréciation), la Cour d’appel saisie, s’est
vue dessaisir du litige au profit de la CCJA, et ce, au moyen d’un recours formé et enregistré

au greffe de ladite juridiction, le 21 mai 2021.

A I’occasion de ladite saisine, la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage n’a pas manqué de
se prononcer sur plusieurs questions de droit, a savoir : la recevabilité du recours devant la
CCJA, la représentation en justice des entreprises individuelles (établissements), la régularisa-
tion de chefs d’irrecevabilité tirés de la violation des articles 23 et 28 du Réglement de proce-
dure de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage. En dépit de la multiplicité des problemes
soumis a la Cour, il s’est avéré nécessaire de s’attarder sur la question ci-aprés : un centre
d’arbitrage commis peut-il, en marge de la volonté des parties, imposer la constitution du

tribunal arbitral, eu égard aux intéréts en jeu ?

A travers la solution retenue par la décision sous examen, 1’on retient que la Cour Commune
de Justice et d’Arbitrage, a réaffirmé la consécration de la primauté de la volonté des parties
dans DP’arbitrage institutionnel (I). Cependant, cette solution, bien que fondée, reste tout de

méme discutable, eu égard a la logique imprégnée par ’arbitrage institutionnel (II).

142 Article 27 alinéa 2 de ’AUA, « La juridiction compétente statue dans les trois mois de sa saisine. Lorsque
ladite juridiction n’a pas statué dans ce délai, elle est dessaisie et le recours peut étre porté devant la Cour Com-
mune de Justice et d’Arbitrage dans les quinze (15) jours suivants. Celle-ci doit statuer dans un délai maximum
de six (06) mois a compter de sa saisine. Dans ce cas, les délais prévus par le réglement de procédure de la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage dont réduits de moitié ».
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- LA REAFFIRMATION DE LA PRIMAUTE DE LA VOLONTE DES PAR-
TIES DANS LA MISE EN PLACE DU TRIBUNAL ARBITRAL INSTITU-
TIONNEL OHADA
La CCJA, dans I’arrét rendu, a affirmé que le tribunal arbitral constitué par la GICAM dans le
cadre du litige qui lui a été soumis est irrégulier. Cette affirmation résulte des circonstances
entourant la désignation des arbitres ayant rendu la sentence arbitrale. Elle a, dans ce contexte,
répondu par la négative a la question de savoir si un centre d’arbitrage pouvait-il, en marge de
la volonté des parties dans I’arbitrage institutionnel, imposer la constitution du tribunal arbitral

eu égard aux intéréts en jeu.

Cette décision est justifiée puisqu’elle est conforme aux dispositions des articles 5 et 26 de
I’acte Uniforme relatif au droit de ’arbitrage et a ’article 9.1 du réglement de I’arbitrage de la
GICAM visés. En effet, en ce qui concerne la désignation des arbitres, 1’article 5 de I’Acte
Uniforme relatif au droit de 1’Arbitrage dispose que les arbitres sont nommés, révoqués ou
remplacés conformément a la convention des parties. La Cour, elle, a affirmé que « des lors
que les parties sont convenues que le différend sera tranché par un arbitre unique, comme c’est
le cas en l’espece, le centre ne peut recourir, comme il [’a fait, aux dispositions de [’art 9.3 du

reglement de la GICAM ».

A partir de la régle édictée par I’article 5, on peut comprendre que, la GICAM a outrepassé ses
pouvoirs en refusant de soumettre, contre 1’avis unanime des parties, I’arbitrage a un juge
unique et, en imposant un collége d’arbitres aux parties malgré leur volonté exprimée de voir
leur litige trancher par un seul juge.

Ainsi, des lors que les parties sont convenues que le différent sera tranché par un arbitre unique,
la GICAM ne peut en aucun cas recourir aux dispositions de son réglement relativement aux

difficultés de constitution du tribunal arbitral.
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L’analyse apaisée de ces constances permet d’observer que la cour a, dans un premier temps,
soulevé que dans les modalités d’exécution de 1’obligation, que les parties ont contracté, de
soumettre leur litige a des arbitres, elles avaient déja décidé que leur différend serait soumis a
un arbitre unique. Cette régle aurait d0 étre considérée par la GICAM comme étant une appli-
cation de principe puisqu’elle fait partie de 1’ordre public procédural dont la méconnaissance

entraine d’office I’annulation de la sentence qui en résulte.'*3

L’importance de la primauté de la volonté des parties dans la constitution du tribunal arbitral
est, en effet, affirmée de différentes manieres dans 1’ Acte Uniforme sur le droit de I’ Arbitrage.
L’article 14 de I’ Acte Uniforme relatif au droit de I’arbitrage donne par exemple la possibilité
aux parties de régler elles-mémes la procédure que les arbitres suivront. La seconde fagcon pour
I’ Acte Uniforme de mettre en avant la liberté des parties en matiére de conduite de la procédure
arbitrale résulte de ce que les regles de procédure inscrites dans la loi sont extrémement réduites
pour fixer avec précision la maniére de procéder des arbitres.'** Ceci est le premier point qui

justifie donc la recevabilité du recours en annulation, selon la cour.

Au niveau du second point, la cour est allée plus loin et, de maniére cumulative, a motivé sa
décision en mettant en avant, une mauvaise application des dispositions du reglement dudit
centre. En effet, elle a constaté que « c¢’est en violation des dispositions 5 de I’ AUA et 9.1 du
reglement d’arbitrage de la GICAM que le centre a imposé un collége d’arbitres nonobstant
[’accord des parties de voir leur litige tranché par un arbitre unique. »

La haute cour a ainsi montré que c¢’est a tort que la GICAM a appliqué l'article 9.3 du reglement
d'arbitrage du Centre en estimant devoir recourir a trois arbitres malgré la souveraineté de la

volonté exprimée par les parties de soumettre leur différend a un juge unique.

143Moussa DIAKITE, L’arbitrage institutionnel Ohada, instrument émergent de sécurisation juridique et judi-
ciaire des activités économiques en Afrique, op. Cit. p. 193.
144 Moussa DIAKITE, L’arbitrage institutionnel Ohada, instrument émergent de sécurisation juridique et judi-
ciaire des activités économiques en Afrique, op. Cit. p. 188.
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Cette position parait pertinente dans la mesure ou la liberté contractuelle des parties porte aussi
sur les possibilités qu’elles ont de définir les conditions selon lesquelles le choix de l'arbitre
devra se faire. Lesdites possibilités soigneusement exprimées ne devraient en conséquence pas
étre remises en cause et, la désignation doit étre faite conformément a une loi ou a un réglement
d'arbitrage auquel les parties ont renvoyé pour la constitution du Tribunal arbitral.}*® L’intérét
du centre qui organise 1’arbitrage institutionnel est qu’il prend en général deux précautions :
dresser une liste des arbitres et confirmer les arbitres désignés. L hypothése de désignation des
arbitres par le centre d’arbitrage est envisagée dans le cadre d’une solution a une difficulté. Ce

qui n’est pas le cas en I’espéce.14®

Toutefois, quel serait I’intérét de recourir a un arbitrage institutionnel, si, en dépit de réglement
élaboré et adopté dudit centre, les parties devraient disposer de la possibilité de faire prévaloir

leur volonté a tous égards ?

I1- LA CONSECRATION DISCUTABLE DE LA PRIMAUTE DE LA VOLONTE DES
PARTIES DANS LA CONSTITUTION DU TRIBUNAL ARBITRAL INSTITUTION-
NEL OHADA

Tout en réitérant I’hégémonie de la volonté des parties dans la conduite du processus arbitral,
en I’occurrence dans la mise en place du tribunal arbitral, la haute juridiction communautaire a
semblé se méprendre sur les dispositions de I’article 10 de I’acte uniforme de 1’arbitrage révisé.
En effet, aux termes des dispositions du premier alinéa dudit article, le fait pour les parties de
S’en remettre a un organisme d’arbitrage les engage a appliquer le Réglement de cet organisme,

sauf pour les parties a en écarter expressément certaines dispositions.

145 Paul-Gérard POUGOUE, Jean-Marie TCHAKOUA, et Alain FENEON, Droit de I’arbitrage dans I’espace
OHADA, Op. Cit., p. 184.
146 paul-Gérard POUGOUE, Jean-Marie TCHAKOUA, et Alain FENEON, Droit de I’arbitrage dans I’espace
OHADA, Op. Cit. p. 186.
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L’analyse apaisée de cette disposition, d’une clarté d’eau de roche, permet de se rendre a I’évi-
dence que, par principe, les parties, du simple fait de s’étre référés a un organisme d’arbitrage,
s’engagent implicitement a soumettre leur volonté a celle dudit centre, de sorte que I’on ne
saurait prétendre a accorder une place de choix a 1’expression de leur avis, lorsque celui-ci va

a ’encontre des regles édictées par le centre.

Cependant, s’il est vrai que dans I’hypothese ci-dessus débattue, la volonté des parties semble
ne pas prévaloir sur celle du centre, c’est sans compter sur la réserve émise par le législateur
OHADA qui, dans ’ossature de I’article 10 de I’ Acte uniforme sur I’arbitrage, offre la possibi-
lité aux parties de déroger expressément aux dispositions du reglement du centre désigne,
qu’elles jugent contraires a leur volonté. En effet, ’'usage de cette voie, dont la finalité est de
maintenir la domination de la volonté des parties, est tout de méme conditionné a caractere

express de I’éviction de la norme réglementaire du centre.

Cette exigence, tenant a I’exclusion expresse des dispositions du reglement du centre, est d’au-
tant plus avérée que la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage de ’TOHADA (CCJA), elle-
méme en est arrivée a juger par un arrét rendu le 29 novembre 2019 que, sauf si les parties ont
expressément écarté 1’application d’une disposition du réglement du centre d’arbitrage choisi
dans la convention d’arbitrage, le juge ne peut faire application de 1’acte uniforme sur 1’arbi-

trage. 4

L’analyse sérieuse de cet arrét vient a point nommé conforter une position similaire antérieure-
ment adoptée par la méme juridiction, lorsqu’elle a jugé que la validité de la sentence ne peut
étre contestée pour violation des dispositions de 1’acte uniforme sur I’arbitrage des lorsqu’il

s’agit d’un arbitrage spécifique a la CCJA .48

UICCJA, 2e Ch., n°242/2018 du 29 novembre 2019.
148 CCJA, Assemblée pléniére, n°102/2015 du 15 octobre 2015.
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Cette solution dont le mérite n’est plus & démontrer est le reflet des dispositions de I’article 16
du réglement d’arbitrage de la CCJA qui, abondant dans le méme sens, prévoit clairement que,
les régles applicables a la procédure devant 1’arbitre sont celles qui résultent du présent regle-
ment, et dans le silence de ce dernier, celles que les parties, ou a défaut, 1’arbitre, déterminent,

en se référant ou non a une loi interne de procédure applicable a 1’arbitrage.

C’est ainsi que la doctrine en a conclu a I’éviction de 1’acte uniforme relatif au droit de I’arbi-
trage en présence du Réglement d’arbitrage d’un organisme.4°

Pour d’autres encore, dans le cas d’un arbitrage institutionnel, le réglement d’arbitrage joue en
général un réle de premier plan, les causes conventionnelles ne pouvant que suppléer sa ca-

rence.®

C’est alors qu’on serait tenté de dire que c’est bien maladroitement que la Cour Commune de
Justice et d’ Arbitrage, a pu retenir la violation de ’article 5 de I’ Acte uniforme sur I’arbitrage,
pour avoir appliqué I’article 9.3 du réglement par la GICAM, alors que les parties n’ont pas
communément renoncé a I’application de ladite disposition ; le renoncement d’une seule partie,
en ’occurrence ’ENACAM, ne saurait suffire a conclure a I’exclusion de ’application de I’ar-
ticle 9.3.

Que ce faisant, I’acte uniforme sur I’arbitrage gagnerait a revoir sa position en vue d’harmoniser

et de parfaire la jurisprudence communautaire, pour I’efficience de la norme communautaire.

*khkkhkkhkkikkikkikkikk

*kkkk

149 Ramsés AKONO ADAM, ATDA, n°3, octobre 2019.
150 Moussa DIAKITE, L’arbitrage institutionnel Ohada, instrument émergent de sécurisation juridique et judiciaire
des activités économiques en Afrique, Op. Cit., p. 190.
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Publié dans la Revue du Droit des Affaires en Afrique (RDAA), Mars 2023.

LE CONTENTIEUX DES GARANTIES BANCAIRES : LA VALIDITE DE
LA GARANTIE AUTONOME EN DROIT OHADA

Commentaire d’arrét (CCJA, 3ch Arrét N° 211/2021 du 25 novembre 2021)

Par

Hermann SANKARA
Avocat stagiaire au barreau du BURKINA FASO
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Monsieur Hermann SANKARA, est titu-
laire d’une Maitrise en Droit des Affaires
obtenue a I’Universitt Thomas SAN-
KARA. Il est également Avocat stagiaire au
barreau du Burkina Faso.

Il a par ailleurs été lauréat du ler prix des
Universités d’été sur les droits humains, or-
ganisée par le CIFDHA a Ouagadougou en
octobre 2021, parmi plusieurs pays en com-
pétition.

Passionné du Droit des affaires, Monsieur
SANKARA Hermann, est également auteur
d’un article sur le blanchiment des capitaux,
publié sur le site de I’Ordre des Avocats du
Burkina Faso.
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Résumé

Le 25 novembre 2021, la 3¢éme chambre de la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage, a rendu
I’ Arrét N° 211/2021 dans la cause ayant opposé Monsieur IDDI ANGO lbrahim a la BANK
OF AFRICA BURKINA FASO (BOA-BF SA).

Par cet arrét, la Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage s’est érigée en une véritable juridiction
de cassation, en veillant au respect scrupuleux des actes dont elle assure la protection.

En effet, dans cette cause, il s’est agi pour la Haute juridiction de résoudre, principalement,
deux questions de droit a savoir :

Alors méme que les parties a un contrat ont entendu reposer leur convention sur un acte uni-
forme, un juge peut-il requalifier cette convention de contrat innomé sans violer la liberté con-
tractuelle des parties ?

Quelles sont les conditions de validité d’une garantie autonome ?

En tranchant sur ces questions, la CCJA a réaffirmer le caractére sacré de la liberté contractuelle
et par la méme occasion délimiter le pouvoir du juge qui ne saurait modifier ce que les parties
ont entendu contracter ;

Par ailleurs, elle a en outre, rappelé les conditions de validité d’une garantie autonome dont les
actes doivent étre univoques.

Les conséquences de ces solutions, si elles protégent les actes uniformes, laissent cependant
une des parties au contrat qui court le risque de ne pas se voir dédommager, alors méme que les
engagements pris par les parties existent bel et bien et visaient a n’en point douter, garantir une
convention.

En tranchant comme elle I’a fait, la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage réaffirme la su-
prématie des actes uniformes et exerce un contréle rigoureux de ceux-ci.

Abstract

On 25 November 2021, the 3rd Chamber of the Common Court of Justice and Arbitration ren-
dered Judgment No. 211/2021 in the case between Mr IDDI ANGO Ibrahim and the BANK
OF AFRICA BURKINA FASO (BOA-BF SA).

By this judgment, the Common Court of Justice and Arbitration has set itself up as a real court
of cassation, by ensuring the scrupulous respect of the acts it protects.

Indeed, in this case, the High Court had to resolve, mainly, two questions of law, namely

- Even though the parties to a contract intended to base their agreement on a uniform act, can a
judge reclassify this agreement as an innominate contract without violating the parties' freedom
of contract?

- What are the conditions for the validity of an independent guarantee?
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By ruling on these questions, the High Court of Justice reaffirmed the sacred nature of contrac-
tual freedom and at the same time delimited the power of the judge, who cannot modify what
the parties intended to contract.

Moreover, it also recalled the conditions of validity of an autonomous guarantee whose acts
must be unambiguous.

The consequences of these solutions, while they protect uniform acts, nevertheless leave one of
the parties to the contract running the risk of not being compensated, even though the under-
takings given by the parties exist and were undoubtedly intended to guarantee an agreement.
By ruling as it did, the Common Court of Justice and Arbitration reaffirmed the supremacy of
uniform acts and exercised strict control over them.

Référence pour citer I’article :

RDAA, Mars 2023, Le contentieux des garanties bancaires -Commentaire d’arrét CCJA, Arrét
N°211-2021 du 25 novembre 2021 Scté Bank of Africa BF contre Monsieur IDDI ANGO IBRA-
HIM, Hermann SANKARA, http://www.institut-idef.org

* La décision commentée est reproduite en annexe.
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CCJA, 3ch Arrét N° 211/2021 du 25 novembre 2021

La Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage est une véritable juridiction de cassation.
L’arrét soumis a commentaire, I’ Arrét N° 211/2021 du 25 novembre 2021, a été rendu par la
3°M chambre de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, dans une cause ayant opposé
Monsieur IDDI ANGO Ibrahim a la BANK OF AFRICA BURKINA FASO (BOA-BF SA).

Il ressort des faits que la BOA-BF SA a entendu se porter caution pour garantir I’exécution d’un
marché¢ de construction d’un immeuble a Niamey au profit de monsieur IDDI ANGO Ibrahim,
pour le compte de sa cliente, la société SOL CONFORT ET DECOR.

Pour ce faire, elle a délivré au profit du Maitre d’ouvrage, des actes dénommés « CAUTION
D’AVANCE DE DEMARRAGE » pour garantir le remboursement de 1’avance de démarrage
d’un montant de 604 762 899 F CFA, et « CAUTION DE BONNE FIN D’EXECUTION » pour

assurer la bonne fin de I’exécution a hauteur de 151 190 725 F CFA.

Malheureusement, se prévalant du non-respect de ses engagements contractuels par 1’attribu-
taire du marché, c’est-a-dire la sociét¢é SOL CONFORT ET DECOR, le Maitre d’ouvrage va
résilier le marché, et par conséquent appeler la caution, en I’espéce la BOA-BF SA, au paiement
des sommes représentant 1’avance de démarrage et la garantie de bonne fin d’exécution, le 09
septembre 2017 et le 06 décembre 2017.

En premicere instance, la BANK OF AFRICA s’est défendue en soutenant que I’action de IDDI
Ango Ibrahim est irrecevable au motif que s’agissant de cautionnement, le créancier ne peut
poursuivre la caution qu’en appelant en cause la débitrice principale, en 1’espéce sa cliente, la
société SOL CONFORT ET DECOR, conformément a ’article 26 de Acte Uniforme Portant
organisation des sQretés qui dispose que : « La caution est tenue de la méme fagcon que le débi-
teur principal. La caution solidaire est tenue de I'exécution de I'obligation principale dans les
mémes conditions qu'un débiteur solidaire sous réserve des dispositions particulieres du pré-

sent Acte uniforme.
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Toutefois, le créancier ne peut poursuivre la caution simple ou solidaire qu'en appelant en

cause le débiteur principal »°!

Vidant sa saisine le 08 Juin 2019 par le jugement 281, le Tribunal de Commerce de Ouagadou-
gou a décidé ainsi qu’il suit : « Statuant publiquement, contradictoirement, en matiére com-
merciale et en premier ressort ;

Recoit ’exception d’incompétence soulevée par la BOA-BF, mais la dit mal fondée et se déclare
compétent ;

En la forme

Déclare recevable [’action introduite par IDDI ANGO Ibrahim ;

Déclare recevable la demande reconventionnelle de la BOA-BF ;

Au fond

Déclare IDDI ANGO Ibrahim partiellement fondé et en conséquence, condamne la BOA-BF a
lui payer la somme de cent cinquante un millions cent quatre-vingt- dix mille sept cent vingt-
cing (151 190 725) FCFA au titre de la bonne fin de |’exécution outre celle de cing cent mille
(500 000) FCFA a titre de frais exposés et non compris dans les dépens ;

Déboute IDDI ANGO Ibrahim du surplus de ses demandes ;

Déboute la BOA-BF de sa demande de frais exposés et non compris dans les dépens ;
Ordonne [’exécution provisoire du présent jugement ;

Condamne enfin la BOA-BF aux dépens®®?. »

Pour aboutir a cette décision et rejeter 1’exception d’irrecevabilité soulevée par la BOA-BF,
fondement pris de I’article 26 de 1’acte uniforme précité, le premier juge a donc requalifié les
sretés en cause, en garantie autonome a premiére demande et a retenu de ce fait, que I’action
dirigée contre la banque qui apparait comme le garant ne nécessite pas I’appel ou la mise en

cause du donneur d’ordre.

151 Article 26 Acte Uniforme portant organisation des slretés.

152 Jugement n°281, T.C Ouagadougou, 08 juin 2019.
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Cette décision a été déférée a la censure de la cour d’appel de Ouagadougou par exploits en
date du 14 Novembre 2019 et du 02 Décembre 2019 par la BOA-BF et Monsieur IDDI ANGO
Ibrahim.

A son tour, la cour d’appel de Ouagadougou, en vidant sa saisine a considéré que les garanties
souscrites par la BOA-BF SA n’étaient pas des cautionnements certes, mais ne sont pas non
plus des garanties autonomes a premiére demande, comme le tribunal de commerce de Ouaga-

dougou 1I’a retenu, mais plutot des garanties sui-generis.

Pour adopter cette position, la juridiction d’appel a estimé que parce qu’a « la lecture des en-
gagements pris par la BOA-BF, on peut se rendre compte qu ‘elle a entendu répondre de [’ obli-
gation de la société SOL CONFORT ET DECOR en cas de défaillance de celle-ci et que mieux,
méme si dans la forme ses engagements n’ont pas la valeur ni de garantie autonome ni d’une
autre sureté prévue par [’acte uniforme, il n’en demeure pas moins que ces actes sont constitu-
tifs d’engagements librement consentis en faveur de Monsieur IDDI ANGO Ibrahim et garde

leur force juridique »%.

Pour la BANK OF AFRICA, ce raisonnement est également en contradiction avec I’article 4
de I’acte uniforme portant organisation des stiretés qui dispose que : « Les slretés personnelles,
au sens du présent Acte uniforme, consistent en I'engagement d'une personne de répondre de
I'obligation du débiteur principal en cas de défaillance de celui-ci ou a premiére demande du
bénéficiaire de la garantie... (...) ».

C’est pourquoi elle a élevé le contentieux a la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage qui a
été inviteée a apporter des réponses aux problématiques juridiques suscitées par les juges de

fond, & savoir :

153 Arrét n°091, CA, Ouagadougou, 06 Nov. 2020.
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- Si I’article 4 de I’acte uniforme portant streté sur le fondement duquel la cour d’appel a requa-
lifié a son tour les rapports de droit en cause de sOreté sui generis, implique que le juge peut
requalifier une slreté nommée en une garantie autre que celle voulue par les parties ;

- Si les conditions d’existence et de validité de la garantie autonome sont réunies en 1’espece.

En tranchant ce litige, la Haute Juridiction communautaire a jugé que la cour d’appel de Oua-
gadougou a méconnu I’article 4 de I’acte uniforme portant slireté, en croyant pouvoir s’y ap-
puyer pour requalifier les slretés en cause de garantie sui generis.

Aussi, elle a retenu que les rapports de droit litigieux ne répondent pas aux exigences prescrites
pour I’existence et la validité de la garantie autonome si bien qu’en les qualifiant de garanties
autonomes a premiére demande, le tribunal de commerce a quant a lui aussi, méconnu les dis-
positions de I’article 4 de I’acte uniforme portant stireté.

Statuant par évocation, la Cour a jugé que I’action de IDDI Ango Ibrahim doit étre jugée irre-

cevable ;

Pour comprendre cette position combien profonde et riche d’enseignements, nous allons analy-

ser ces solutions prises en chague branche :

I- DE L’AFFIRMATION DE LA VOLONTE REELLE DES PARTIES CON-
TRACTANTES

Attendu que le juge d’appel a requalifié la streté conclue entre la BOA-BF SA et Monsieur
IDDI ANGO Ibrahim en stireté sui generis, c¢’est-a-dire une slreté développée par les parties,
les actes dénommés « CAUTION D’AVANCE DE DEMARRAGE » ET « CAUTION DE
BONNE FIN D’EXECUTION », afin de pouvoir retenir la responsabilité de la BOA-BF SA,

eu égard aux engagements pris par elle.

106



Editée par

4

I

L’Institut du droit d'expression et d’'inspiration frangaise

Numeéro spécial - Juillet 2023

Cette position de la Cour d’Appel peut trouver justification dans la mesure ou il est incontes-
table que ['engagement pris par la BOA-BF SA4 visait a n’en point douter a garantir [’exécution
du marché par la société SOL CONFORT ET DECOR et que dans cet état de la procédure, le
créancier principal risque de ne pas avoir les bénéfices de cette garantie prise a son profit,
alors méme que ces engagements existent bel et bien.

Mais pour les juges de la CCJA, la préservation de la volonté réelle des parties contractantes,
qui est un corollaire de la liberté contractuelle ne saurait étre violée par le juge afin de préser-

ver un intérét quelconque.

Ce principe affirmé par la Cour est cardinal en droit des contrats. Et ¢’est sans doute d’ailleurs
ce que conforte Philippe DELEBECQUE par cette affirmation : « La liberté contractuelle doit
demeurer le principe. Méme si les éléments objectifs du contrat ont leur importance, le contrat
est I’affaire des parties et des deux parties. Ce n’est pas “’la chose du juge’” **».

Pour le juge de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, il n’y a point de doute que les
parties ont entendu conclure des contrats de cautionnement « ...alors que les parties ont en-
tendu conclure des cautionnements ».

Cela est d’autant plus vrai que ces engagements, apres lecture, rentrent bien dans la disposition
de l'article 4 de ’Acte Uniforme : « Les sUretes personnelles, au sens du présent Acte uniforme,
consistent en I'engagement d'une personne de répondre de I'obligation du débiteur principal en

cas de défaillance de celui-ci ou & premiére demande du bénéficiaire de la garantie. *°».

I n’y a pas de doute que la volonté réelle des parties était de constituer des cautionnements.

154 Philippe DELEBECQUE, DROIT DES OBLIGATIONS. Responsabilité civile-Contrat, 2éme édition corrigée,
objectif droit, 1998, 306p.
155 Article 4 de I’ Acte uniforme portant organisation des Saretés.
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On peut alors comprendre que pour la juridiction de cassation, si les parties ont identifié leur
rapport de droit comme étant une sireté prévue (nommée) par [’acte uniforme portant organi-
sation des suretés, le juge ne peut le requalifier en une stireté non prévue (innomée) par [’Acte
uniforme, sans violer [’article 4 du méme Acte uniforme.

De ce fait, en interprétant comme 1’a fait la cour d’appel pour donner une qualification de sOreté
sui generis aux actes conclus, le juge d’appel a violé la volonté des parties et exposé ainsi sa

décision a cassation.

Cette décision, qui est lourde de conséquences pour le Maitre d’ouvrage, a pourtant le mérite
d’étre logique en droit.
Elle réaffirme la volonté réelle des parties, tout en délimitant le pouvoir d’interprétation du juge

qui ne saurait étre contraire a cette volonté.

- DES CONDITIONS DIRIMANTES DE VALIDITE DE LA GARANTIE
AUTONOME

Attendu que le premier juge, pour rejeter I’exception d’irrecevabilité soulevée par la BOA-BF,
a requalifié les actes litigieux, afin de surmonter 1’obstacle juridique selon lequel 1’action diri-
gée contre le garant n’est pas liée a celle du donneur d’ordre.

En effet, pour le premier juge, ces actes seraient des garanties autonomes a premiere demande.
Une telle solution permettrait naturellement d’appeler le garant sans toutefois appeler le don-
neur d’ordre. Ce qui aurait eu pour conséquence la recevabilité de I’action du Maitre d’ou-
vrage et de lui accorder plus de chances d’obtenir un dédommagement.

Cependant, la garantie autonome est assortie de certaines conditions a peine de nullité.

C’est ce que rappelle le juge de la CCJA en invoquant [’article 41 de |’Acte Uniforme sur les

suretés. En effet, ’article 41 de [’acte uniforme sur les siiretés dispose que . « Les garantie et
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contre-garantie autonomes ne se présument pas. Elles doivent étre constatées par un écrit men-
tionnant, a peine de nullité :

- la dénomination de garantie ou de contre-garantie autonome ;

- le nom du donneur d'ordre ;

- le nom du bénéficiaire ;

- le nom du garant ou du contre-garant ;

_ ( ) 156»

Pourtant, il est incontestable que les actes dénommés CAUTION DE DEMARRAGE ET CAU-
TION DE BONNE FIN D’EXECUTION, ne comportent aucunement la mention « Garantie
Autonome ».

Par conséquent, ces actes ne sont pas des garanties autonomes conformément a I’article précité.
Cette décision a le mérite de lever tout équivoque sur la nature des actes en garantie apportés
par les parties. En jugeant comme elle [’a faite, la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage a
agi en défenseur des dispositions de [’acte uniforme en exigeant leur respect scrupuleux.
Cette décision s aligne d’ailleurs derriére un précédent rigoureusement identique a l’occasion
duquel la Cour a disposé que de tels actes ne constituent ni un cautionnement, par ce que ne
respectant pas les conditions prévues a l’article 14 de |’Acte uniforme portant sur les siiretés,
ni une garantie autonome, par ce que ne respectant les conditions prévues a l’article 41 de
[’Acte uniforme portant sur les siretés, ni a aucune autre sureté prévue par ledit acte uni-

forme®®’,

156 Article 41 Acte Uniforme portant organisation des Sdretés.

157 Arrét n°076/2016, CCJA, 28 Avr. 2016, BOA-CI C/ Orange-Cl.
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La solution retenue par la Cour

Comme ci-dessus indiqué, aprés avoir cassé I’arrét d’appel en ce qu’il a requalifié les siretés
en cause de garantie sui generis et infirmé le jugement de premiere instance pour avoir qualité
ces rapports de droit de garantie autonome a premiére demande, la Cour a jugé, en évoquant,

que I’action de IDDI Ango Ibrahim est irrecevable.

Cette solution retenue enseigne que, méme pour requalifier les contrats litigieu, il eut fallu aux
juges de fond de commencer par admettre le rapport de droit dans la qualification proposée par
les parties. Ainsi, en I’espece, étant entendu que les parties ont cru conclure des cautionnements,
les juges de fond s’obligent a accepter ce choix apparent des parties avec toutes les implications
procédurales, notamment 1’obligation pour le créancier d’appeler le débiteur principal dans la

procédure.

La cour s’est donc alignée sur sa propre jurisprudence, en décidant que les actes litigieux ne
sont ni des cautionnements, ni des garanties autonomes, ni aucune autre sdreté personnelle pré-

vue par I’ Acte uniforme.

Dés lors, pour la Cour, les actes litigieux sont affectés d’un vice irréparable.
En prenant cette position, lourde de conséquence, car abandonnant le maitre d’ceuvre a son sort
qui risque de ne pas avoir dédommagement méme si 1’on sait que les parties ont entendu con-

clure des conventions, la CCJA a entendu exiger le respect scrupuleux de I’acte uniforme.

*khkkhkhkhkkikkikkik

*kkkk
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Publié dans le Bulletin Ersuma de Pratique Professionnelle, N°62, pp. 8 - 12.

PREEMINENCE DE LA VOLONTE DES PARTIES DANS LE CHOIX DU
NOMBRE DES ARBITRES

Commentaire d’arrét (CCIA Ass plén, n° 214/2021 du 23 décembre 2021)

Par

Stylain Dini Leven GOMA

Juriste d’entreprise
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Stylain Dini Leven GOMA est titulaire
d’un Master Il en ingénierie juridique et fis-
cale et du DIU juriste OHADA.

Il est passionné des questions relatives au droit
de I’énergie et des mines ainsi que celles liées a
I’arbitrage international pour lesquelles il fina-
lise respectivement un Master II ainsi qu'un Di-
pléme Universitaire (DU).

Il évolue au sein du cabinet Mame Adama
Gueye et Partners au Sénégal ou il a pu dé-
velopper une compétence pluridisciplinaire.
Il travaille quotidiennement sur les ques-
tions relatives au droit OHADA, Fiscalité,
droit des contrats, droit financier et ban-
caire, droit de I’énergie, droit du travail,
droit de la protection des données person-
nelles etc....
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Résumé

L'arbitrage dans la zone OHADA garantie la liberté et la prééminence de la volonté des parties
dans le choix du nombre des arbitres. Un centre d'arbitrage a qui a été confié la charge d’admi-

nistrer la procédure arbitrale ne peut y déroger.

Abstract

Arbitration in the OHADA zone guarantees the freedom and pre-eminence of the will of the
parties in the choice of the number of arbitrators. An arbitration center which has been entrusted

with the administration of the arbitration procedure cannot deviate from this.

* La décision commentée est reproduite en annexe.
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CCJA Ass plén, n° 214/2021 du 23 décembre 2021

L’ordre juridique OHADA, comme bien d’autres, donne la possibilité aux parties de recourir &
I’arbitrage pour le réglement de leurs différends. A I’opposé de la justice étatique, la justice
arbitrale accorde une grande autonomie aux parties, materialisée par la prédominance de leur
volonté dans le choix des arbitres.

C’est dans ce ? sens que s’inscrit I’arrét N° 214/2021 du 23 décembre 2021 rendue par la Cour
Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA), réunie en Assemblée pléniére, opposant les
Etablissements ENACAM (Ets ENACAM) a la Société Générale Cameroun (SGC) et au Centre
de Médiation et d’ Arbitrage du Groupement Interprofessionnel du Cameroun (GICAM).
S’inscrivant dans le méme sillage que ces prédécesseurs, cet arrét confirme la position de la
cour en jugeant sur la place prépondérante de la volonté des parties dans I’arbitrage.

En I’espece, les Ets ENACAM avaient bénéficié de deux lignes de crédit de la Société Générale
Cameroun entre 2010 et 2011. L année suivant 1’attribution de ces lignes de crédit, ils ont ob-
tenu de cette méme banque, un troisieme crédit de la somme de 40.000.000 FCFA, dont la mise
en ceuvre avait connu un retard.

Estimant que ce retard leur a causé d’énormes préjudices, les Ets ENACAM ont saisi, confor-
mément a la clause compromissoire insérée dans la convention signée entre les parties, le Centre
d’Arbitrage du GICAM pour le réglement de ce litige.

Au terme de cette procédure, les Ets ENACAM ont été condamnés, par le tribunal arbitral mis
en place, au paiement des différentes sommes relatives aux découvert et agios.

Conformément aux dispositions de 1’ Acte uniforme relatif a 1’ Arbitrage (AUA), ils ont intenté
un recours en annulation de la sentence devant la Cour d’ Appel.

Cette derniere ayant laissée expirer le délai légal qui lui était imparti par la loi, les Ets ENA-

CAM ont alors introduit un recours devant la CCJA.
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La CCJA a été saisie le 21 mai 2021 par un recours enregistré au n° 187/2021/ PC pour se
prononcer sur I’annulation de la sentence arbitrale du 19 mai 2020.

Au motif de cette requéte, les Ets ENACAM énoncent la constitution irréguliere du tribunal
arbitral.

IIs se sont vu opposer divers moyens par la partie adverse.

D’abord, la personne agissant pour les Ets ENACAM n’a produit ni preuve de sa qualité d’avo-
cat ni le mandat spécial donné par la partie qu’elle prétend représenter.

Ensuite, les Ets ENACAM n’ont indiqué ni les noms et ni les domiciles de la SGC et ceux du GICAM.

Par ailleurs, la SGC a également reproché aux Ets ENACAM d’avoir fait une énonciation erronée de
I’acte uniforme auquel se rapporte leur demande, mais aussi la non-conformité de leur recours aux cas
d’ouverture de I’article 26 de ’AUA.

Enfin, le GICAM a reproché aux Ets ENACAM le défaut de justification de leur existence juridique du
fait de leur statut de personne morale, ainsi que le caractére prématuré du recours introduit par les Ets
ENACAM.

Tenant compte de cette confrontation, il convient de s’interroger si un centre arbitrage peut imposer un

collége arbitral aux parties au détriment de leur volonté de soumettre leur différend & un arbitre unique ?

La Cour a répondu par la négative, soulignant qu’un centre d’arbitrage ne peut imposer un collége d’ar-
bitre aux parties car, empiétant sur leur volonté de voir leur litige tranché par un arbitre unique.

La Cour a aussi eu I’occasion de revenir sur la recevabilité du recours en annulation devant elle.
Afin de répondre a la problématique posée, il serait intéressant d’étudier en premier lieu I’annulation de

la sentence arbitrale rendue a I’encontre des Ets ENACAM (I). Puis, voir en second lieu, les consé-

guences de ladite annulation (11).
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|- L’annulation de la sentence arbitrale rendue a I’encontre des Ets ENACAM

Cette annulation se fonde sur la constitution irréguliére du Tribunal arbitral (B), tout en rappe-

lant au préalable la recevabilité du recours en annulation des Ets ENACAM (A).

A- La recevabilité du recours en annulation des Ets ENACAM

La CCJA a déclaré le recours des Ets ENACAM recevable en indiquant : « Attendu qu’en dé-
finitive, aucun des moyens d’irrecevabilité n’ayant prospéré, il y’a lieu de déclarer le recours
recevable ».

Les juges ont procédé a une analyse méthodique et rigoureuse, afin de retenir la recevabilité de
ce recours en annulation.

En se fondant sur I’article 23 du reglement de procédure de la CCJA, le juge fait une interpré-
tation stricte de la disposition. Rappelant ainsi, I’obligation faite a toute personne se prévalant
de la qualité d’avocat d’en apporter la preuve devant la cour et de produire un mandat spécial

de la partie qu’elle représente.

Le reglement de procédure devant la CCJA a imposé ces obligations sans pour autant en définir
les contours. C’est ainsi qu’il a été jugé que la preuve de la qualité d’avocat peut se faire par
tout moyen®®®, Il a aussi été admis, que cette preuve peut consister en la production d’une carte
professionnelle!® et d’une carte professionnelle accompagnée d’une attestation du batonnier

et de son intérimaire®°,

158 CCJA, ass plén, n°080, 29-4-2015 : Kabore John Boureima, Kabore Aimé c/ St¢ CORI SARL, Me Yacoba
Ouattara, Souleymane Sere, Henry Deckers.

159 CCJA, 1¢ ch, n°159, 17-12-2015, Sté Africaine de Crédit Automobile dite SAFCA ¢/ KOUAME AKISSI
Francoise.

160 CCJA, 3¢ ch, n°032, 9-3-2017 : compagnie des Assurances Colina- Mali SA ¢/ Sté SCAC Delmas Vieljeux-
Mali, dite SDV- Mali, devenue Bolloré Africa Logistics- Mali SA, en abrégé BAL Mali SA.
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La jurisprudence a dd, concernant le mandat spécial, suppléer ce manque en établissant que
I’article 21.3 du réglement de procédure devant la CCJA, n’impose aucune forme particuliére
au mandat spécial et I’on ne saurait exiger ce que la loi elle-méme n’exige pas®®’.

En considérant que les piéces versées a la suite de la procédure de régularisation notamment le
mandat spécial et I’attestation d’exercice professionnelle permettent de pallier I’obligation du
ministére de 1’avocat et I’octroi du mandat spécial, les juges de la CCJA sont restés en confor-
mité avec leur position antérieure.

Sur I’obligation d’indiquer les dispositions légales au soutien de leurs recours en annulation et
les conditions du recours selon I’article 26 de I’AUA, les juges de la CCJA, ont effectué un tel

contrble en se réferant a Iarticle 28 du réglement.

Deés, lors, ils se sont assurés de I’existence de ces mentions :
1- les noms et domicile du requérant ;
2- les noms et domiciles des autres parties a la procédure devant la juridiction nationale et de leur
Avocat ;

3- Les conclusions du requérant et les moyens invoqués a I’appui de ces conclusions

Les Ets ENACAM ayant respecté ces conditions, la cour a reconnu la recevabilité de leur re-

cours.

La cour a aussi, mis en relief la constitution irréguliére du tribunal due au non-respect des con-
ditions de recours en annulation prévue par I’article 26 I’ AUA.

Pour trancher sur le défaut de représentant, elle a décidé que les Ets ENACAM, constituent une
entreprise individuelle qui se confond avec la personne méme de son promoteur par conséquent,

le recours introduit par ledit promoteur est recevable.

161 CCJA, ass plén, n°049, 23-4-2014 ; Maitre Galolo SOEDJEDJE ¢/ AKOUETE Koffi Antoine, Banque Inter-
nationale pour I’ Afrique.
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Cette position, longtemps admise par la jurisprudence OHADA en matiére de représentation
d’une société individuelle, affirme : « Lorsque le requérant est une personne individuelle, le
pouvoir spécial donné par le promoteur de ladite entreprise individuelle est régulier des lors
qu’une entreprise individuelle se confond avec la personne méme de son promoteur®?,

Pour clore sur la recevabilité du recours, le respect du délai de I’introduction de 1’action a été
retenu. Ce recours est recevable que s’il est exerce dans le mois de la signification de la sen-
tence. La juridiction compétente statue dans les trois mois de sa saisine. A défaut, elle est des-
saisie et le recours peut étre porté devant la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage dans les
quinze jours suivants.

Dans le cas d’espéce, 1’assignation a ét¢ déposée et recue au greffe le 18 février 2021. Jusqu’au
21 mars soit trois mois apres cette saisine, la cour n’ayant pas statué, que le recours est conforme
a I’article 27 de ’AUA.

C’est sur la base de tout ce qui précéde que les juges de la CCJA ont décidé de la recevabilité

du recours en annulation.

B- La constitution irréguliére du tribunal arbitral : motif d’annulation de la sentence arbi-

trale

Pour donner un avis favorable a I’annulation de la sentence arbitrale, les juges de la CCJA se
sont baseés sur ’article 26 de I’AUA.
En effet, cet article limite les motifs d’annulation d’une sentence arbitrale notamment : « Si le

tribunal arbitral a été irréguliérement composé ou I’arbitre unique irréguliérement désigné ».

162 CCJA 1 ch, n°43, 1-7-2010 ; 1) Ets UNIMARCHE, 2) M.PM ¢/ UBC PLC.
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Cette limitation des cas de recours en annulation serait certainement due a la volonté du légi-
slateur de promouvoir 1’arbitrage, mais aussi de protéger les parties a 1’arbitrage.

D’aprés I’article 5 de I’AUA, « La mission d’arbitre ne peut étre confiée qu’a une personne
physique. Le tribunal arbitral est constitué soit d 'un seul arbitre, soit de trois arbitres. A défaut
d’accord entre les parties, le tribunal arbitral est constitué d’un arbitre unique ».

Cette disposition a d’ailleurs été reprise avec quelques modifications par les centres d’arbitrages
des différents pays de la zone OHADA,

Cette irrégularité dans la constitution du tribunal peut concerner autant la personne de 1’arbitre

nommément ou encore le nombre des arbitres.

Dans tous les cas, ces deux irrégularités justifient I’annulation d’une sentence.

Dans ces conditions, en ne tenant pas compte de la volonté des parties dans le choix d’un arbitre
unique et en recherchant le consentement des parties dans la désignation de I’identité de ’ar-
bitre, cette prééminence de la volonté des parties n’a pas été respectée.

Cette prépondérance de la volonté des parties peut s’expliquer par le fait que I’arbitrage en dépit
de son aspect juridictionnel est aussi un contrat'®* et comme tel, elle est soumise a une forte

autonomie et volonté des parties.

Le juge en rappelant dans le cas d’espéce « que c’est donc en violation des dispositions des

articles 5 de I’ Acte uniforme relatif au droit de I’arbitrage et 9.1 du Réglement d’arbitrage du

163 Article 9.1 du Réglement de procédure du GICAM on est un exemple évident.

voir aussi article 10 du réglement d’arbitrage de médiation et de conciliation du Centre d’ Arbitrage de média-
tion et de conciliation de la chambre d commerce d’industrie et d’agriculture de Dakar.

164 « Le jugement d’une contestation par des particuliers choisis, en principe, par d’autres particuliers au moyen
d’une convention ». Définition de I’arbitrage donnée par Henry Motulsky publié in Ecrits et notes sur 1’arbitrage,
Dalloz 1974, préface Goldman et Fouchard.
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GICAM que le centre a imposé un collége d’arbitres nonobstant I’accord des parties de voir
leur litige tranché par un arbitre unique [...]
Cette violation entrant dans le cas du recours en annulation les juges de la CCJA en fait une

bonne application de la loi.

I1- Conséquence de I’annulation de la sentence rendue a ’encontre des Ets ENACAM

La recevabilité de I’action des Ets ENACAM et I’annulation de la sentence arbitrale ont pour
effet la mise hors de cause du GICAM (A). L’annulation permet en revanche a la partie la plus
diligente de reprendre la procédure arbitrale (B).

A- La mise hors de cause du GICAM

N’étant partie ni a la clause compromissoire, ni a la sentence arbitrale, les juges ont décidé de
la mise hors de cause du GICAM.

Cette mise hors de cause s’explique par 1’effet relatif de la convention d’arbitrage. Etant un
contrat, la convention d’arbitrage ne peut lier que les parties qui I’ont conclue.

Ce principe est a I’image du principe de relativité tel que congu par le droit commun des contrats
165

D’aprés la doctrine, // est issu de ['adage res inter alios acta allis neque nocere neque prodesse
protest (la chose convenue entre les uns ne nuit ni ne profite aux autres). Par consequent la

convention ne peut en effet obliger que les parties qui ont consenti a sa formation. L effet relatif

185 Pour I’effet relatif des contrats voir par exemple Particle 1199 du code civil Frangais, ou encore article 110 du
Code des Obligations Civiles et Commerciales du Sénégal.
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du contrat apparait donc comme une régle immuable, corollaire et revers de la force obliga-
toire : la convention oblige les parties, mais reste sans effet a I'égard des tiers'®,
Cette position est également admise par le droit positif OHADA : « la convention d’arbitrage

prend la forme d’une clause compromissoire ou d’un compromis.

La clause compromise est la convention par laquelle les parties s’engagent a soumettre a I’ar-
bitrage les différends pouvant naitre ou résulter d’un rapport d’ordre contractuel®’ [...] ». Cet
article impose donc 1’obligation d’un engagement prenant la forme de contrat entre les parties.
Cette obligation est plus explicite en droit francais ou le Iégislateur prévoit clairement « la
clause compromissoire doit avoir été acceptée par la partie a laquelle on I’oppose, a moins que
celle-ci n’ait succédé aux droits et obligations de la partie qui I’a initialement acceptée'® [...].
C’est donc en respectant le principe de relativité de la clause arbitrage que les juges ont décidé
« Attendu, en effet, que n’ayant pas été partie a la sentence arbitrale, le GICAM ne saurait étre
concerné par la procédure d’annulation de ladite sentence ; qu’il doit par conséquent étre mis

hors de cause. »

B- La possibilité de reprise de la procédure arbitrale par la partie la plus diligente

L’annulation de la procédure a pour corollaire la possibilité pour la partie la plus diligente de
reprendre la procédure arbitrale. C’est ce qu’ont retenu les juges de la CCJA apres avoir déclaré
I’annulation de la sentence arbitrage. Cette possibilité que les juges offrent a la partie la plus

diligente est issue des dispositions de I’article 29 de 1’ Acte Uniforme sur I’ Arbitrage.

166 Stéphanie Porchy-Simon, Droit civil 2e année, Les obligations, Dalloz, 9e, édition.
167 Article 3.1 Acte Uniforme sur I’ Arbitrage révisé 2017.

168 Avrticle 2061 Code civil frangais.

121



Editée par

PIL:

L’Institut du droit d'expression et d’inspiration francaise

Numéro spécial - Juillet 2023

Pour ce faire, les parties devront sur la base de la clause compromissoire déja signée reprendre
la procédure devant le GICAM. Ce, dans les mémes conditions que celles prévues lors de la
procédure initiale. L’introduction de la requéte est alors laissée a la libre latitude de chacune
des parties.

Cette solution parait a la fois juste et logique lorsque 1’on sait que d’une part la partie qui a
obtenu I’annulation de la procédure voudra obtenir justice, donc a de forte probabilité d’intro-
duire la requéte.

D’autre part, la partie ayant obtenu gain de cause dans la premiére sentence, verra la aussi, la

possibilité d’obtenir une fois de plus une décision en son faveur.

k*khkkhkkkhkkkhkkikkhkkikikikkik
*khkkhkkhkkhkkhkkhkkikkkx

*kkkk
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EN ANNEXE, LES DECISIONS COMMENTEES

Annexe 1

CCJA, Ass. Plen, Arrét N°214/2021, 23 décembre 2021

Monsieur NSANGOU Abdou, BP 173, FOUMBAN au CAMEROUN Ctre Société Generale
Cameroun et Centre de Médiation et d'Arbitrage du Groupement Interpatronal du Cameroun

(GICAM).

Annexe 2

CCJA, 3ch Arrét N° 211/2021 du 25 novembre 2021

Monsieur IDDI ANGO Ibrahim Ctre BANK OF AFRICA BURKINA FASO (BOA-BF SA).
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Annexe 1

CCJA, Ass. Plen, Arrét N°214/2021, 23 décembre 2021

Monsieur NSANGOU Abdou, BP 173, FOUMBAN au CAMEROUN Ctre Société Générale
Cameroun et Centre de Médiation et d'Arbitrage du Groupement Interpatronal du Cameroun
(GICAM).
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ORGANISATION POUR L’HARMONISATION
EN AFRIQUE DU DROIT DES AFFAIRES

(OHADA)

COUR COMMUNE DE JUSTICEET
D’ARBITRAGE

(CCJIA)

Audience publique du 23 décembre
2021

Recours n° 187/2021/PC du 21/05/2021

Affaire : Etablissements ENACAM
(Conseil : Maitre TEKAM SILATCHOM Roger, Avocat a la Cour)

Contre

- Société Générale Cameroun
(Conseil : Maitre Roger BEBE, Avocat a la Cour)

- Centre de Médiation et d’Arbitrage du Groupement Inter-
patronal du Cameroun (GICAM)
(Conseil : Maitre TCHUENTE Paul, Avocat a la Cour)

Arrét N° 214/2021 du 23 décembre 2021

La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) de 1’Organisation pour
I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), Assemblée Pléniere,
présidée par Monsieur César Apollinaire ONDO MVE, Président, assisté de Maitre
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Edmond Acka ASSIEHUE, Greffier en chef, a rendu en son audience publique du 23
décembre 2021 I’ Arrét dont la teneur suit, apreés délibération du collége de juges com-
posé de :

Messieurs : César Apollinaire ONDO MVE, Président
Robert SAFARI ZIHALIRWA, Premier Vice-président
Birika Jean Claude BONZI, Juge
Madame : Afiwa-Kindena HOHOUETO, Juge
Messieurs : Armand Claude DEMBA, Juge
Arséne Jean Bruno MINIME, Juge
Mariano Esono NCOGO EWORO, Juge
Sabiou MAMANE NAISSA, Juge, rapporteur
Mounetaga DIOUF, Juge

Sur le recours enregistré sous le n°187/2021/PC du 21 mai 2021, formé parMaitre
TEKAM SILATCHOM Roger, Avocat au barreau du Cameroun, BP 1054,Bafous-
sam, agissant au nom et pour le compte des Etablissements ENACAM, représentés
par leur gérant monsieur NSANGOU Abdou, BP 173, FOUMBAN, Cameroun, dans
la cause qui les oppose, d’'une part, a la Société¢ Générale Cameroun, assistée de
Maitre BEBE Roger, Avocat au barreau du Cameroun, domicilié a Douala-Came-
roun, Nouvelle Route Bonibong, immeuble Odile Honoré, face école Horizon, 1¢
étage et, d’autre part, au Centre de Médiation et d’Arbitrage du Groupement Interpa-
tronal du Cameroun (GICAM), assisté de Maitre TCHUENTE Paul, Avocat au bar-
reau du Cameroun, 1204 boulevard de laliberté, BP 5674 Douala-Cameroun,

en annulation de la sentence rendue le 19 mai 2020 par un Tribunal arbitral
composé de trois arbitres sous I’égide du GICAM et dont le dispositif suit :

« Par ces motifs,

Statuant en application du Reglement d’arbitrage du Centre d’Arbitrage duGlI-
CAM tel qu’adopté a Douala le 20 novembre 1998 et révisé le 10 décembre 2013, par
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décision contradictoire a 1’égard de la Société Générale Cameroun et réputée contra-
dictoire a I’égard des ETS ENACAM, entreprise personnelle de Monsieur NSAN-
GOU Abdou, a 'unanimité de ses membres, le Tribunal arbitral :En la forme :

- Rejette I'exception d’'incompétence soulevée par les Ets ENACAM (Mr NSAN-
GOU Abdou) ;

- Rejette 'exception d’irrecevabilité des Ets ENACAM (Mr NSANGOU Abdou)
soulevée contre la demande reconventionnelle de la SGC ;

- Déclare bonne et valable la clause d’arbitrage contenue a I'article XIII de la
convention de compte courant avec promesse d’hypothéque suivant acte notarié
n°179 du 27 octobre 2012, signé entre la S.G.B.C. et Monsieur NSANGOU Abdou, «
promoteur des Etablissements ENACAM, entreprise personnelle » ;

- Déclare recevable la demande reconventionnelle d’arbitrage de la Société Gé-

nérale Cameroun du 07 décembre 2015 ;
Sur le fond :
- Condamne les Ets ENACAM (Mr NSANGOU Abdou) a payer a la banque SGC :
.la somme de 31.343.677 fcfa relativement au découvert de 40.000.000 fcfa ;
.la somme de 83.244.958 fcfa, soit 62.526.849 fcfa en principal et 20.718.109fcfa
au titre d’agios sur les deux contrats de crédit-bail.

Soit au total un montant de 114.588.635 FCFA (Cent quatorze millions cing cent
quatre-vingt-huit mille six cent trente-cinq francs CFA) ;

- Condamne les Ets ENACAM (Mr NSANGOU Abdou) aux dépens liquidésa la
somme de FCFA 8.050.805 (Huit millions cinquante mille huit cent cinq francs CFA).

»;

Les Ets ENACAM invoquent au soutien de leur recours les cinq motifs d’an-
nulation figurant dans leur requéte annexée au présent Arrét ;

Sur le rapport de Monsieur Sabiou MAMANE NAISSA, Juge ;

Vu le Traité relatif a ’harmonisation du droit des affaires en Afrique

;Vu I’ Acte uniforme relatif au droit de I’arbitrage ;
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Vu le Reglement de procédure de la Cour Commune de Justice etd’ Arbitrage

de 'TOHADA ;

Vu le Reéglement de procédure du Centre de Médiation et d’ Arbitrage du
Groupement Interpatronal du Cameroun (GICAM) ;

Vu la Décision n° 84/2020/CCJA/PDT du 12 mai 2020 portant mesures ex-
ceptionnelles dans la prise en compte des délais de procédure devant la Cour Com-
mune de Justice et d’ Arbitrage de 'OHADA ;

Attendu qu’il ressort des pieces du dossier de la procédure que, dans le cadre
de leurs activités, les Ets ENACAM avaient bénéficié, courant année 2010et 2011, de
deux lignes de crédit-bail de la Société Générale Cameroun dite SGC ;qu’ils ont égale-
ment obtenu en 2012 de cette banque, un troisieme crédit en 1’occurrence, un décou-
vert de 40.000.000 F CFA ; qu’estimant que le retard dansla mise en place de ce dernier
crédit lui a causé d’énormes préjudices, les Ets ENACAM saisissaient conformément
a la clause compromissoire insérée dans laconvention signée des parties, le Centre
d’ Arbitrage du GICAM pour le reglementde ce litige qui I’oppose a la SGC ; que le
tribunal arbitral mis en place sous 1’égide dudit Centre rendait sa sentence le 19 mai
2020 ; que la cour d’appel, saisied’un recours en annulation contre ladite sentence,
ayant laissé expirer le délai légal qui lui était imparti par la loi, les Ets ENACAM ont
saisi, dans les 15 jours suivants, la Cour de céans du présent recours ;

Sur la recevabilité du recours en annulation

Attendu que dans leurs mémoires en réponse recus au greffe les 13 et 24 sep-
tembre 2021, la Société Générale Cameroun et le GICAM invoquent 'irrecevabilité
du recours, aux motifs, d'une part, qu’en violation de I'article 23 du Reéglement de
procédure de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage, la

personne qui agit comme conseil d’ENACAM, non seulement n’a produit aucune
preuve de sa qualité d’avocat, mais elle n’a non plus produit un quelconque mandat
spécial a elle donné par la partie qu’elle prétend représenter et, d’autre part, qu’'en
violation de I’article 28 du méme Reglement de procédure, les Ets ENACAM n’ont
indiqué ni le domicile de la Société Générale du Cameroun ni celui du GICAM ; que
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dans le méme mémoire, la Société Générale du Camerounsouléve également I'irrece-
vabilité de la demande d’annulation de la sentence arbitrale et de la décision d’exe-
quatur aux motifs, d’une part, que les Ets ENACAM ont fait une énonciation erronée
de I’Acte uniforme auquel son actionse rapporte, ce qui équivaut a une absence
d’énonciation et, d’autre part, que le recours ne serait pas conforme aux cas d’ouver-
ture de I'article 26 de I’ Acte uniforme relatif au droit de 1’arbitrage ;

Que le GICAM invoque aussi I'irrecevabilité du recours, aux motifs, d'une part,
que les Ets ENACAM, en tant que personne morale commergante, devraientjustifier
leur existence juridique soit par des statuts, soit par leur inscription au RCCM, soit par
toute autre preuve et, d’autre part, que I’assignation bien qu’ayantété recue au grefte le
16 février 2021, la cour d’appel n’a pu étre saisie qu’apres enrdlement de I’assignation
al’audience du 1¢ mars 2021 et avait jusqu’au 1¢ juin2021 pour statuer, de telle sorte
que, en application de l'article 27 de I’Acte uniforme relatif a 'arbitrage de 2017, le
recours introduit devant la Cour de céansle 21 mai 2021 est prématuré et, en consé-
quence, irrecevable ;

Mais attendu qu’en ce qui concerne les deux premiers moyens d’irrecevabilite,
il a été versé au dossier de la présente procédure, suite a la demande de régularisation
faite en application des dispositions de I’article 28-6 du Reglement de procédure invo-
qué, non seulement le mandat spécial en date du02 juin 2021 donné par les Ets ENA-
CAM a Maitre Roger TEKAMSILATCHOM, mais également une attestation d’exer-
cice professionnelle délivrée a ce dernier par Maitre TCHAGYOU PAHO Antony
Xavier, Délégué spécial du Batonnier de I’Ordre des Avocats du Cameroun, région de
I’Ouest ; que des lors I’exception d’irrecevabilité soulevée par les défendeurs au pour-
voi de ce chef ne peut prospérer ; que de méme, le défaut d’indication dans la requéte
introductive des nom et adresse de la Société Générale Cameroun et du GICAM ainsi
que de leurs conseils a été couvert par la mention de ces informations dans plusieurs
pieces régulierement produites au dossier, notamment le mandat spécialdélivré a
Maitre Roger TEKAM SILATCHOM et la sentence arbitrale attaquée elle-méme ;
qu’au demeurant, la demande de régularisation prévue par ’article

28.6 du Reglement de procédure relativement au défaut d’indication dans la re-
quéte introductive des nom et adresse de la Société Générale Cameroun et du
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GICAM ainsi que de leurs conseils n’ayant pas été adressée au requérant, aucuneirre-

cevabilité ne peut étre prononceée de ces chefs ;

Attendu qu’en ce qui concerne le troisieme moyen d’irrecevabilité, contraire-
ment aux affirmations de la défenderesse, les Ets ENACAM ont bien indiqué les dis-
positions légales au soutien de leur recours en annulation et notamment I’ Acte uni-
forme relatif au droit de I'arbitrage, pris en son article 26; que I'irrecevabilité du re-
cours ne peut étre retenue de ce chef'; que s’agissant du moyen d’irrecevabilité tiré du
fait que le recours n’est pas conforme aux cas d’ouverture de I'article 26 de I’Acte
uniforme relatif au droit de I’arbitrage, il implique I’examen des moyens du recours et
doit, par conséquent, étre joint au fond ;

Qu’enfin, sur le quatrieme moyen d’irrecevabilité pris en sa premiere branche,
les Etablissements ENACAM, constituant une entreprise individuelle qui se confond
avec la personne méme de son promoteur monsieur NSANGOU Abdou, n’ont nulle-
ment besoin de justifier leur existence juridique ; que le recoursayant été introduit par
ledit promoteur, aucune irrecevabilité ne peut leur étre opposée ; que pour la deuxiéme
branche, il ressort des pieces du dossier de la procédure que par assignation en date
du 16 février 2021, les Ets ENACAM ont assigné la Société Générale Cameroun et le
GICAM devant la Cour d’appel du Littoral d’un recours en annulation de la sentence
rendue le 19 mai 2020 par le Tribunal arbitral composé de trois arbitres sous 1I’égide
du GICAM ; que cette assignation a été déposée et recue au greffe de ladite cour le 18
février 2021, enregistrée sous le n°625, consacrant ainsi sa saisine ; que la cour d’appel,
n’ayantpas statué dans le délai de trois mois a compter de cette derniere date confor-
mément a I’article 27 de I’ Acte uniforme relatif au droit de I’arbitrage, les Ets ENA-
CAM ont introduit le 21 mai 2021, le présent recours en annulation ; queledit recours
ayant été introduit dans les conditions prévues par la loi, il y a lieu de le déclarer
recevable ;

Attendu qu’en définitive, aucun des moyens d’irrecevabilité n’ayant prospéré,
il y a lieu de déclarer le recours recevable ;

Sur le deuxiéme motif d’annulation tiré de la constitution irréguliere du
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tribunal arbitral

Attendu que la requérante demande I’annulation de la sentence aux motifs que
le Centre d’arbitrage a, en violation de I’article 26 de I’ Acte uniforme relatifau droit
de I'arbitrage, confirmé, dans un premier temps, un juge unique conformément a la
volonté des parties avant, dans un second temps, d’imposer a celles-ci un collége
d’arbitres, alors, selon le motif, que lesdites parties sont

convenu d’'un commun accord de soumettre le reglement de leur différend a unar-

bitre unique ;

Attendu qu’aux termes de I'article 26 de I’ Acte uniforme visé au moyen,
« Le recours en annulation n’est recevable que dans les cas suivants :
- si le tribunal a été irrégulicrement composé ou [arbitre
uniqueirrégulierement désigné ;

(...).»;

Qu’aux termes des dispositions de ’article 5 de I’ Acte uniforme relatif au droit
de I'arbitrage « La mission d'arbitre ne peut étre confiée qu'a une personne physique.

Le tribunal arbitral est constitué soit d'un seul arbitre, soit de trois arbitres. A dé-
faut d'accord entre les parties, le tribunal arbitral est constitué d'un arbitre unique. » ;

Qu’aussi, selon les dispositions de 'article 9.1 du Reglement d’arbitrage du GI-
CAM : « Lorsque les parties sont convenues que le différend sera tranché par un arbitre
unique, elles peuvent le désigner d'un commun accord pour confirmation par le
Centre.

Faute d'entente entre les parties dans un délai de quinze (15) jours a partir de la
notification de la demande d'arbitrage a l'autre partie, l'arbitre est nommé par le
Centre. » ;

Attendu, en I’espece, que les parties sont convenu d’un commun accord decon-
fier le reglement de leur litige & un arbitre unique ; que faute pour elles d’avoirdésigné
d’'un commun accord ledit arbitre, le Centre a fait application de I’article
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9.3 de son Reglement d’arbitrage selon lequel : « Si les parties n'ont pas fixé d'un
commun accord le nombre des arbitres, le Centre nomme un arbitre unique, a moins
que le différend ne lui paraisse justifier la désignation de trois arbitres. Dans ce dernier
cas, les parties disposeront d'un délai de quinze (15) jours pour procéder a la désigna-
tion des arbitres. » ;

Attendu, en effet, que des lors que les parties sont convenues que le différend
sera tranché par un arbitre unique, comme c’est le cas en I’espece, le Centre ne peut
recourir, comme il I’a fait, aux dispositions de I’article 9.3 du Reglement susvise, les-
quelles ne s’appliquent que lorsque les parties n’ont pas elles-mémes fixé d’'un com-
mun accord le nombre des arbitres pour trancher leur différend ; que de par les dispo-
sitions de I’article 9.1 du Reglement d’arbitrage duGICAM susvisé, en cas de non dé-
signation consensuelle de 1’arbitre unique par

les parties, la seule faculté reconnue au Centre est de nommer lui-méme ledit ar-
bitre ;

Et attendu, en I'espece, que pour justifier I’application de I’article 9.3 du regle-
ment susvisé, le tribunal arbitral a retenu au paragraphe 174 de la sentence « At-
tendu par ailleurs que ’affirmation selon laquelle le Centre aurait outrepassé ses pou-
voirs en refusant de soumettre, contre I’avis unanime des Parties, I’arbitrage a un juge
unique est tronquée, en ce que, s’il est vrai que les deux Parties ont initialement ma-
nifesté séparément leur souhait de recourir a un juge unique, par contre, il ressort des
courriers échangés entre le Centre et les Parties que celles-ci ne se sont pas entendues
sur le nom de cet arbitre unique et ce bien qu’elles y aient été invitées a plusieurs
reprises » ; qu’au paragraphe 175 de la méme sentence, il a aussi jugé « que faute pour
les Parties d’avoir désigné

« d'un commun accord » ’arbitre unique en application de I’article 9.1 du Regle-
ment d’arbitrage du Centre, le Centre a fait application de I'article 9.3 du méme Re-
glement en estimant devoir recourir a trois arbitres. Notification en a étéfaite aux Par-
ties et seuls les Ets ENACAM ont persisté a vouloir désigner un arbitre unique en
refusant de participer a I’arbitrage a trois arbitres, amenant ainsile Centre a procéder a
la désignation des deux autres arbitres » ; que c’est donc enviolation des dispositions
des articles 5 de 1’Acte uniforme relatif au droit de I'arbitrage et 9.1 du Reglement
d’arbitrage du GICAM que le Centre a imposé uncollege d’arbitres nonobstant I’ac-
cord des parties de voir leur litige tranché par unarbitre unique ; qu’en le faisant, il a
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irrégulierement constitué le tribunal arbitral ;que la sentence rendue par un tel Tribu-
nal irrégulierement constitué encourt ’annulation de ce chef ; qu’il échet en consé-
quence d’annuler la sentence renduele 19 mai 2020 par le Tribunal arbitral composé
de trois arbitres sous 1’égide du GICAM, sans qu’il soit besoin d’examiner les autres
moyens du recours et de direque la procédure arbitrale pourra étre reprise a la requéte
de la partie la plus diligente en application de I’article 29 de I’ Acte uniforme relatif au
droit de I’arbitrage ;

Sur la mise hors de cause du GICAM

Attendu que le GICAM demande a étre mis hors de cause en relevant qu’iln’est
pas partie a la sentence querellée, ni a la contestation qu’elle a tranchée alorsque les ju-
gements et sentences n’ont qu’un effet relatif, donc limité aux parties encause ;

Attendu, en effet, que n’ayant pas été partie a la sentence arbitrale, le GICAM
ne saurait étre concerné par la procédure d’annulation de ladite sentence ;qu’il doit, par
conséquent, étre mis hors de cause ;

Sur les dépens

Attendu  que la Société Générale Cameroun,ayant suc-
combé, seracondamnée aux dépens ;

PAR CES MOTIFS

Statuant publiquement, apres en avoir dé-

libéré,En la forme :

Déclare recevable le recours en annulation formé par les Ets ENACAM
contre la sentence arbitrale rendue sous 1’égide du Centre de Médiation et

d’ Arbitrage du Groupement Interpatronal du Cameroun, en sigle GICAM, le
19mai 2020 ;

Au fond :

Annule ladite sentence arbitrale ;
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Dit que la procédure arbitrale pourra étre reprise a la requéte de la partiela
plus diligente ;

Met hors de cause le GICAM ;
Condamne la Société Générale Cameroun aux dépens.

Ainsi fait, jugé et prononcé les jour, mois et an que dessus et ont signé :

Le Président
Le Greffier en chef
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Annexe 2

CCJA, 3ch Arrét N° 211/2021 du 25 novembre 2021
Monsieur IDDI ANGO Ibrahim Ctre BANK OF AFRICA BURKINA FASO (BOA-BF SA).
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ORGANISATION POUR L’HARMONISATIONEN
AFRIQUE DU DROIT DES AFFAIRES (OHADA)

COUR COMMUNE DE JUSTICE
ET D’ARBITRAGE

(CCJA)

Audience publique du 25 novembre 2021

Pourvoi :n° 028/2021/PC du 04/02/2021

Affaire : Société Bank of Africa-Burkina Faso
(Conseils : SCPA SISSILI Conseils, Avocats a la Cour)

Contre

Monsieur IDDI ANGO Ibrahim
(Conseils : Maitres Flora KAFANDO et Oumarou Sanda KADRI, Avocats

ala Cour)

Arrét N° 211/2021 du 25 novembre 2021

La Cour Commune de Justice et d’ Arbitrage (CCJA) de I’Organisation pourl’Har-
monisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA), Troisieme chambre,a rendu ’ar-
rét suivant en son audience publique du 25 novembre 2021 ou étaient présents :

Messieurs Mahamadou BERTE, Président Ar-
sene Jean Bruno MINIME, Juge, rappor-
teurSabiou MAMANE NAISSA, Juge
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et Maitre Louis Kouamé
HOUNGBO, Greffier,

Sur le recours enregistré au greffe de la Cour de céans le 04 février 2021 sous le
n°028/2021/PC et formé par la SCPA Sissili Conseils, Avocats a la Cour,cabinet sis a
Ouaga 2000, 460 Rue 15/606, avenue du Dialogue, 01 BP 6042 Ouagadougou 01, agis-
sant au nom et pour le compte de la Bank of Africa-BurkinaFaso, en abrégé BOA-BF,
société anonyme dont le siege est a Ouagadougou, zoned’activités commerciales et ad-
ministratives, secteur numéro 04, rue Victor OUEDRAOGO, 01 BP 1319 Ouagadougou
01-Burkina Faso, dans la cause 1’opposant a monsieur IDDI ANGO Ibrahim, adminis-
trateur de société, demeuranta Niamey, BP 733 Niamey, Niger, ayant pour conseils,
Maitre Flora KAFANDO,

Avocat a la Cour, cabinet sis avenue du Dr Kwamé Nkrumah, 01 BP 2404 Ouaga-
dougou, et Maitre Oumarou Sanda KADRI, Avocat a la Cour, cabinet sis au Bd de
I'indépendance, Poudriere, CI 18, face de la Pharmacie Cité Faygal, P.3927, BP 10.014
Niamey-Niger,

en cassation de l'arrét n°091 du 06 novembre 2020 rendu par la Courd’ap-
pel de Ouagadougou, dont le dispositif est le suivant :

« Statuant publiquement, contradictoirement, en matiére commerciale et en dernier
ressort ;

En la forme,
Déclare les appels recevables ;

Au fond,

Infirme partiellement le jugement n°281 du 08 novembre 2019 rendu par le Tribunal
de commerce de Ouagadougou ;

Statuant a nouveau,

Dit que la garantie consentie est une garantie sui generis;
Confirme les autres dispositions du jugement ;
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Dit n’y avoir lieu au paiement de frais exposés et non compris dans les dépens ;
Condamne la BOA SA aux dépens. » ;

La requérante invoque, a 'appui de son pourvoi, les quatre moyens decassa-
tion tels qu’ils figurent a la requéte annexée au présent arrét ;

Sur le rapport de monsieur Arsene Jean Bruno MINIME, Juge ;

Vu les dispositions des articles 13 et 14 du Traité relatif a I’harmonisationdu
droit des affaires en Afrique ;

Vu le Reéglement de procédure de la Cour Commune de Justice etd’ Arbitrage
de TOHADA ;

Attendu qu’il résulte des pieces du dossier de la procédure, que pour garantirl’exé-
cution par la société SOL CONFORT ET DECOR d’un marché de construction d’'un
immeuble a Niamey, la BOA-BF s’était portée caution de celle-ci au profit de monsieur
IDDI ANGO Ibrahim, maitre d’ouvrage de ce marché, pour I’avance de démarrage d’'un
montant de 604.762.899 FCFA et pour la bonnefin de I’exécution a hauteur de
151.190.725 F CFA ; que se prévalant du non- respect de ses engagements contractuels
par 'attributaire du marché, le maitre d’ouvrage lui notifiait, le 09 septembre 2017, la
résiliation du marché, et appelaitle 06 décembre 2017, la caution au paiement les sommes
représentant ’avance de

démarrage et la garantie de bonne fin d’exécution d’un montant total de 505.324.112
FCFA ; que saisi en paiement de ce montant par le maitre d’ouvrage,le Tribunal de com-
merce de Ouagadougou le déclarait partiellement fondé, par jugement n°281 du 08 no-
vembre 2019 ; que sur appels des deux parties, la Cour d’appel de Ouagadougou rendait
I’arrét n°141 du 06 novembre 2020, objet du présent pourvoi ;

Sur le premier moyen tiré de la violation de I’article 4 de I’Acteuniforme portant
organisation des sOretés
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Attendu qu’il est fait grief a ’arrét attaqué d’avoir violé ou fait unemauvaise ap-
plication de 'article 4 de I’ Acte uniforme portant organisation des stretés, en ce qu’il a
requalifié les deux cautions litigieuses en garanties sui generis, alors que les parties ont
entendu conclure des cautionnements ;

Attendu que pour se déterminer, la cour d’appel releve « qu’a la lecture desactes
d’engagement de la BOA, I’on peut voir dans le fond, elle a entendu souscrireune streté
personnelle en s’engageant a répondre de 1’obligation de la société SOLCONFORT ET
DECOR en cas de défaillance de celle-ci » ; qu’elle retient « que méme si (...) dans la
forme ses engagements n’ont pas la valeur ni de garantie autonome ni d’une autre streté
prévue par I’acte uniforme, il n’en demeure pas moins que ces actes sont constitutifs d’en-
gagements librement consentis en faveurde monsieur IDDI ANGO et gardent leur force
juridique » ; qu’elle ajoute, s’agissant des stretés personnelles, que 1’ Acte uniforme por-
tant organisation du stretés « n’interdit point I’existence de stretés autres que celles
qu’elle prévoit (...) » ;

Attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’en 1’espece les parties ont constitué des
cautionnements et, que les stretés personnelles régies par I’ Acte uniforme portant orga-
nisation des stiretés sont le cautionnement et la garantie autonome, lacour d’appel a violé
le texte visé au moyen ; qu’il échet de casser I’arrét attaqué etd’évoquer, sans qu’il soit
besoin d’examiner les autres moyens ;

Sur I’évocation

Attendu que par exploits en dates des 14 novembre et 02 décembre 2019, [aBOA-
BF et monsieur IDDI ANGO Ibrahim interjetaient appel du jugement n°281rendu le 08
juin 2019 par le Tribunal de commerce de Ouagadougou dont le dispositif est ainsi congu

« Statuant publiquement, contradictoirement, en matieére commerciale et enpre-
mier ressort ;

Recoit’exception d’incompétence soulevée parla BOA-BF, mais la dit malfondée
et se déclare compétent ;

En la forme
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Déclare recevable ’action introduite par IDDI ANGOP Ibrahim ;
Déclare recevable la demande reconventionnelle de la BOA-BF ;

Au fond

Déclare IDDI ANGO Ibrahim partiellement fondé et en conséquence, condamne
la BOA-BF a lui payer la somme de cent cinquante un millions cent quatre-vingt- dix
mille sept cent vingt-cinq (151 190 725) FCFA au titre de la bonne fin de ’exécution
outre celle de cinq cent mille (500 000) FCFA a titre de frais exposés et non compris
dans les dépens ;

Déboute IDDI ANGO Ibrahim du surplus de ses demandes ;

Déboute la BOA-BF de sa demande de frais exposés et non compris dansles dé
pens ;

Ordonne I’exécution provisoire du présent jugement
;Condamne enfin la BOA-BF aux dépens. » ;

Attendu que la BOA-BF soutient que ’action de IDDI ANGO dirigée contre la
caution sans appeler la débitrice principale est irrecevable en vertu de I'article 26 alinéa
2 de I’Acte uniforme portant organisation des stretés ; que le premier juge n’a pas ré-
pondu a sa demande sur I’exception soulevée en violation de I’article 21 du code de
procédure civile ; qu’elle reproche au tribunal d’avoir requalifié en garanties a premiere
demande les deux actes qu’elle a donnés a la société SOL CONFORT ET DECOR pour
couvrir les bonnes suites d’un contrat de construction d’un immeuble conclu avec IDDI
ANGO Ibrahim alors que lesdits actes ne répondent pas a cette qualification et a celle
d’aucune autre stretéprévue par I’acte uniforme portant droit des stretés ; qu’elle sou-
tient en outre quela demande de IDDI ANGO Ibrahim n’est pas fondée ; qu’ au regard
des décomptes produits par lui-méme, ce dernier s’est remboursé intégralement I’avance
de démarrage ; qu’elle a aussi constaté que celui-ci n’a pas payé I'intégralité du prix du
marché et prétend avoir conclu un avenant et livré du matériel a la sociét¢é SOL CON-
FORT ET DECOR sur chantier dont les prix ont été pris en compte dans la détermination
des sommes réclamées ; qu’elle considereque la caution de démarrage est sans objet dans
la mesure ou ’avance de démarrage a été remboursée intégralement et refuse de donner
suite au paiement de la garantie de bonne suite, dans la mesure ou elle ne s’est pas en-
gagée pour lescontrats supplémentaires et que IDDI ANGO Ibrahim est lui-méme fautif
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en ne payant pas tout le prix du marché convenu ; qu’elle conclut a I'infirmation du
jugement querellé, a I'irrecevabilité de I’action de IDDI ANGO Ibrahim et a sa condam-
nation au paiement de 10.000.000 FCFA au titre des frais exposés et non compris dans
les dépens ;

Attendu que monsieur IDDI ANGO Ibrahim fait valoir, pour sa part, que lepre-
mier juge I’a débouté de sa demande en paiement du montant résiduel de ’avance de
démarrage estimé a la somme de 354 133 387 FCFA, alors qu’il est établi que la société
SOL CONFORT ET DECOR n’a exécuté que 81,92% des travaux commandés ; que
I’avance de démarrage n’a été remboursé que sur la valeur d’exécution comprise entre
les taux de 35,51% et de 81,92%, ce qui correspond a un taux de remboursement de
46,41% ,d’ou un solde résiduel a payerau titre de cette avance de démarrage estimé pro-
portionnellement a la somme de 354 133 387 F CFA, soit un taux de 53,59% ; qu’ainsi il
réclame la condamnationde la BOA-BF au paiement de cette somme et des dommages-
intéréts de

50.000.000 F CFA pour le préjudice subi ;
Sur la recevabilité de I’action

Attendu que pour rejeter I’exception d’irrecevabilité de ’action de monsieurIDDI
ANGQO Ibrahim sur le fondement de I’article 26 de I’ Acte uniforme portant organisation
des stiretés, le premier juge a requalifié la garantie en cause en garantie autonome et
retenu que 1’action dirigée contre le garant n’est pas liée a I’appel du donneur d’ordre ;

Mais attendu qu’aux termes de I’article 41 de I’ Acte uniforme précité, la garantie
autonome ne se présume pas et doit étre constatée par écrit comportant, apeine de nullité,
certaines mentions limitativement énumérées par ledit article ; qu’en I'espece, les deux
actes intitulés « CAUTION D’AVANCE DE DEMARRAGE N°0830/01/13 » et «
CAUTION DE BONNE FIN EXECUTION

N°0829/01/13 » établis le 20 mai 2013 par la BOA-BF ne comportant pas la déno-
mination de garantie autonome, c’est a tort que le premier juge a retenu la qualification
de garantie autonome et jugé que I’action dirigée contre le garant n’est pas liée a I'appel
du donneur d’ordre ; qu’il convient deés lors d’infirmer en toutes ses dispositions le juge-
ment querellé et, statuant a nouveau, de déclarer irrecevable ’action de monsieur IDDI
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ANGO Ibrahim, sur le fondement de I’article 26 alinéa 2 de I’ Acte uniforme portant
organisation des stretés ;

Sur les frais exposés non compris dans les dépens

Attendu que la BOA-BF réclame la condamnation de monsieur IDDIANGO
Ibrahim au paiement de 10.000.000 FCFA au titre des frais exposés et noncompris dans
les dépens sur le fondement de I’article 6 nouveau de la loi n°28/2004/AN du 08 sep-
tembre 2004 portant organisation judiciaire au Burkina Faso ;

Attendu que D'article 6 visé, prévoit que « dans toutes les instances, le juge,sur
demande expresse et motivée, condamne la partie perdante a payer a l’autre

partie une somme qu’il détermine au titre des frais exposés et non compris dansles
dépens () »

Mais attendu qu’en I'espece la BOA-BF n’a pas motivé sa demande pour per-
mettre a la Cour de déterminer la somme réclamée au titre des frais exposés etnon com-
pris dans les dépens ; qu’elle en sera déboutée ;

Sur les dépens

Attendu que, succombant, monsieur IDDI ANGO Ibrahim sera condamnéaux
dépens ;

PAR CES MOTIFS

Statuant publiquement, apres en avoir délibéré ;

Casse 'arrét n° 091 du 06 novembre 2020 rendu par la Cour d’appel deOua-
gadougou ;
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Evoquant et statuant a nouveau,

Infirme en toutes ses dispositions le jugement n°281 du 08 novembre 2019rendu
par le tribunal de commerce de Ouagadougou ;

Déclare I’action de monsieur IDDI ANGO Ibrahim irrecevable ;

Déboute la BOA-BF de sa demande au paiement des frais exposés et noncom-
pris dans les dépens ;

Condamne monsieur IDDI ANGO Ibrahim aux dépens.

Ainsi fait, jugé et prononcé les jour, mois et an que dessus et ont signé :

Le Président

Le Greffier

Khhkkkkhhiiiikx
*hkkkkhkhkikikikk

*kkkk
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